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1 El presente artículo es una versión ampliada y anotada de la ponencia pre-
sentada bajo el mismo título a las VII Jornadas de Profesores y Estudiantes de
Derecho Penal de las Universidades de Madrid el día 12 de abril de 2002 en la
Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid. Posteriormente ha
aparecido la importante monografía de Eduardo RAMÓN RIBAS, El delito de lesio-
nes al feto. Incidencia en el sistema de tutela penal de la vida y la salud, Granada,
2002, en la que se tratan de manera muy detallada gran parte de las cuestiones que
se examinan en este artículo. Cabe señalar ya desde este momento una amplia coin-
cidencia entre los puntos de vista que se exponen a continuación y algunos de los
sostenidos por RAMÓN RIBAS, especialmente en lo que se refiere a la defensa de un
concepto más amplio de aborto que el defendido por la doctrina dominante en
nuestro país y, sobre todo, a la consideración de que la posible existencia de un
conflicto de intereses de muy especiales características entre la mujer y el embrión
y el feto constituye un elemento clave de la regulación de las figuras delictivas que
atentan contra la vida y la salud antes del nacimiento y de la relación de dichas
figuras con las correspondientes al homicidio y a las lesiones postnatales. La coin-
cidencia acaba allí donde el citado autor se aparta de las consecuencias que, a mi
juicio, derivan de esos dos datos fundamentales. La diferencia es mucho mayor res-
pecto de la particular concepción que mantiene sobre el concurso ideal de delitos,
que recorre toda su exposición, y también respecto del complejo tratamiento que
propone para las «actuaciones prenatales». A fin de no alterar la línea expositiva
que quise dar a aquella ponencia, el contraste de las tesis que aquí se defienden
con las de Ramón Ribas se realizará fundamentalmente en las notas a pie de pági-
na.
I. Planteamiento de los problemas a abordar
El Código Penal de 1995 ha ampliado significativamente la protec-
ción que la regulación anterior dispensaba a la vida y a la salud huma-
nas en su fase prenatal. Basta señalar en tal sentido que sus arts. 146,
157 y 158, atendiendo una demanda frecuentemente efectuada por la
doctrina2, vienen ahora a sancionar algunas hipótesis de producción
imprudente del aborto y de causación dolosa o imprudente de lesiones
al feto que anteriormente eran, en general, consideradas impunes. No
se ha producido, sin embargo, una equiparación, ni, menos aún, la uni-
ficación, del tratamiento jurídico-penal de las conductas que lesionan
estos bienes en su fase prenatal y postnatal. Tal protección es global y
particularmente intensa en el caso de la fase postnatal: por una parte,
se sancionan tanto los comportamientos dolosos (arts. 138 y ss., 147 y
ss. y 617.1), como los imprudentes y éstos, tanto si media impruden-
cia grave (arts. 142, 152 y 621.1), como si se cometen de forma leve-
mente imprudente (arts. 621.2 y 3)3; por otra parte, no hay restricción
de los potenciales sujetos activos de las infracciones correspondientes;
y, por último, las penas son en todo caso de considerable entidad. En
cambio, la protección de la vida y la salud tiene una menor amplitud
e intensidad en su fase prenatal (o intrauterina) de desarrollo: sólo se
castigan los comportamientos dolosos (arts. 144 y s. y 157) o cometi-
dos con imprudencia grave (arts. 146 y 158)4 y en estos últimos supues-
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2 Vid. por todos C. M.ª ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho Penal. I. La acti-
vidad curativa (Licitud y responsabilidad penal), Barcelona, 1981, pp. 269 y s. y 279 y
ss.; El Derecho y la Bioética ante los límites de la vida humana, Madrid, 1994, pp. 400
y ss.; «El estatuto jurídico del embrión y del feto», en Ética da vida: Concepções e deba-
tes. Actas do III Seminario do Conselho Nacional de Ética, Presidência do Conselho
de Ministros, Lisboa, 1996, y «Genética y Derecho Penal: Los delitos de lesiones al
feto y relativos a las manipulaciones genéticas», en Derecho y Salud, vol. 4, n.° 2
(1996), pp. 163 y s.
3 La única excepción es la comisión por imprudencia leve de lesiones que (si
mediase dolo) serían constitutivas de falta.
4 No comparto el punto de vista de L. GRACIA MARTÍN, en J. L. DÍEZ RIPOLLÉS y L.
GRACIA MARTÍN (coords.), Comentarios al Código Penal. Parte Especial, I, Valencia,
1997, pp. 649 y ss., según el cual las lesiones al feto mencionadas en el art. 157 podrí-
an ser sancionadas, si se cometieren por imprudencia leve, como falta en virtud del
art. 621.3. A ello se opone que este precepto se sitúa sistemáticamente entre las «fal-
tas contra las personas» y sólo se refiere a las «lesiones», que no comprenden (como
se desprende de la comparación de los Títulos III y IV del Libro II) las lesiones al
feto. Por lo demás sólo se podría justificar con la tesis de la «inversión valorativa»
entre el valor de la vida y la salud en la fase prenatal que defiende este autor (vid.
infra II. 2), la extraña consecuencia, que derivaría de aquella opinión, de que fueran
punibles en tal caso las lesiones al feto y no el aborto. Como aquí ya J. M. PERIS RIE-
tos (los de grave imprudencia) sólo es punible la conducta realizada
por terceros (no por la gestante); además, las lesiones al feto sólo pue-
den ser sancionadas penalmente en uno u otro caso cuando tengan una
especial importancia, esto es, cuando le provoquen «una lesión o enfer-
medad que perjudique gravemente su normal desarrollo» o «una gra-
ve tara física o psíquica»; y, allí donde procede su imposición, las penas
son siempre5 sensiblemente inferiores a las de los correspondientes
delitos en la fase postnatal.
1. Con ello queda ya indicada la importancia que adquiere la
correcta delimitación de ambas fases. Es evidente dónde reside la difi-
cultad de esta delimitación: siendo la vida, como acertadamente se afir-
ma en la STC 53/1985, de 11 de abril, «un devenir, un proceso», se hace
preciso encontrar, sin embargo, dentro de esa línea continua un pun-
to en el que las modificaciones, en principio simplemente cuantitati-
vas, den lugar a un salto cualitativo de tal importancia que justifique
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RA, La regulación penal de la manipulación genética en España (Principios penales fun-
damentales y tipificación de las genotecnologías),Madrid, 1995, p. 167, y ahora la doc-
trina dominante.
5 Ello es muy claro en la relación aborto-homicidio: las penas del homicidio dolo-
so o imprudente son, en todo caso, más graves que las previstas para las distintas
modalidades del aborto. No lo es tanto, sin embargo, en el caso del binomio lesiones
al feto-lesiones (personales) de carácter doloso, pues la pena de las lesiones al feto
del art. 157 (prisión de uno a cuatro años e inhabilitación especial por tiempo de dos
a ocho años) es superior incluso a la prevista en el art. 147.1; dado que aquellas requie-
ren la producción de una lesión que perjudique gravemente el normal desarrollo del
feto o una tara física o psíquica en el mismo de carácter igualmente grave el térmi-
no adecuado de comparación no es, a mi juicio, el art. 147, sino el art. 149, que san-
ciona con prisión de seis a doce años el ocasionamiento de graves enfermedades somá-
ticas o psíquicas y otros resultados muy gravemente lesivos de la salud o la integridad
corporal o, a lo sumo, el art. 150, que castiga con pena de prisión de tres a seis años
la producción de otras graves lesiones de carácter permanente. Sólo coincide par-
cialmente (respecto de las graves taras físicas o psíquicas) con este punto de vista C.
M.ª ROMEO CASABONA, Derecho y Salud, vol. 4, n.° 2 (1996), p. 165, pues, aun recono-
ciendo que «es difícil obtener criterios de orientación interpretativa» para determi-
nar el alcance del grave perjuicio al normal desarrollo del feto en el sentido del art.
157 CP, considera que podría utilizarse a estos efectos «la referencia —en este caso
sólo orientativa— que proporciona el tipo básico del delito de lesiones corporales (art.
147.1), cuando alude a que “la lesión requiera objetivamente para su sanidad, ade-
más de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirúrgico”, sea
directamente en el feto o a través de la mujer (largo período de reposo)». El princi-
pal problema que plantea esta interpretación es precisamente de orden sistemático:
¿por qué razón habría que castigar en mayor medida (con las penas del art. 157) estas
lesiones al feto que las correspondientes lesiones personales del art. 147.1, invirtién-
dose con ello en este único punto la escala valorativa que en general se ha estableci-
do en nuestro vigente CP?
las diferencias de trato que el Ordenamiento jurídico dispensa a las dos
fases así diferenciadas. Como es bien sabido, el dato que, en general,
se considera decisivo a este respecto es el del nacimiento. No obstan-
te, la elección de este límite no resuelve del todo el problema, precisa-
mente porque el nacimiento es también un proceso dentro del cual cabe
atender a su comienzo, a su conclusión o a algún momento interme-
dio. Por otra parte, la discusión actual de la cuestión pone de mani-
fiesto que frente al criterio del nacimiento, en sus múltiples variantes,
cabe imaginar otras soluciones alternativas.
En España, hasta hace poco, era absolutamente dominante, al
menos en la doctrina, la tesis de que para la existencia de un objeto
material idóneo de los delitos de homicidio y lesiones (personales) es
un requisito imprescindible la finalización del parto mediante la com-
pleta expulsión del fruto de la concepción al exterior del claustro mater-
no6. En Alemania, en cambio, se había impuesto el criterio del comien-
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6 Así entre otros J. DEL ROSAL, M. COBO y G. RODRÍGUEZ MOURULLO, Derecho Penal
Español (Parte Especial). «Delitos contra las personas, Madrid, 1962, pp. 132 y ss. y
135; A. QUINTANO RIPOLLÉS, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, t. I, vol. 1.°,
Infracciones contra las personas en su realidad física, 2.ª ed., puesta al día por E. Gim-
bernat Ordeig, Madrid, 1972, pp. 80 y s., 499 y s. y 540; E. GIMBERNAT ORDEIG, ibidem,
pp. 504 y s.; J. L. DÍEZ RIPOLLÉS, El artículo 417 bis del Código penal y su naturaleza
jurídica, en M. COBO DEL ROSAL (dir.) y M. BAJO FERNÁNDEZ (coord.), Comentarios a la
Legislación Penal, t. IX, Madrid, 1989, pp. 59 y ss.; E. FARRÉ TREPAT, «Sobre el con-
cepto de aborto y su delimitación de los delitos contra la vida humana independien-
te (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de diciembre de 1985)»,
ADPCP, 1990, p. 342, n.14; M. COBO DEL ROSAL y B. DEL ROSAL BLASCO, Código Penal
Comentado, Akal, Madrid, 1990, p. 764; M. A. COBOS GÓMEZ DE LINARES, L. RODRÍGUEZ
RAMOS y J. LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, Manual de Derecho Penal. Parte Especial, t. I,
Madrid, 1990, pp. 17 y s.; M. BAJO FERNÁNDEZ, Manual de Derecho Penal (Parte Espe-
cial). Delitos contra las personas, 2.ª ed., 1991, pp. 21 y ss.; C. M.ª ROMEO CASABONA,
El médico y el Derecho penal (n. 2) p. 279; Ídem, El Derecho y la Bioética (n. 2), pp.
157 y s.; L. RODRÍGUEZ RAMOS, M. A. COBOS GÓMEZ DE LINARES y J. M. SÁNCHEZ TOMÁS,
Derecho Penal, Parte especial, t. I, Madrid, 1996, p. 4; J. J. QUERALT JIMÉNEZ, Derecho
Penal español, Parte Especial, 3.ª ed. Barcelona, 1996, pp. 6 y s.; A. JORGE BARREIRO,
en G. RODRÍGUEZ MOURULLO (dir.) y A. JORGE BARREIRO (coord.): Comentarios al Códi-
go penal, Madrid, 1997, p. 386; L. GRACIA MARTÍN, Comentarios (n. 4), pp. 39 y ss.; J.
CARBONELL MATEU y J. L. GONZÁLEZ CUSSAC, en T. S. VIVES ANTÓN (coord.), Comenta-
rios al Código penal, t. II, Valencia, 1996, p. 704; J. CARBONELL MATEU y J. L. GONZÁ-
LEZ CUSSAC, en T. S. VIVES ANTÓN et al., Derecho Penal, Parte Especial, 3.ª ed., Valen-
cia, 1999, pp. 35 y s.; S. HUERTA TOCILDO, «De ciertas incongruencias y aparentes
paradojas en los delitos de lesiones al feto», en G. QUINTERO OLIVARES y F. MORALES
PRATS, El nuevo Derecho penal español. Estudios penales en memoria del Prof. J. M. Valle
Muñiz, Pamplona, 2001, p. 1430 (modificando la opinión que había mantenido ante-
riormente: vid. infra en nota 8); F. MORALES PRATS, en G. QUINTERO OLIVARES (dir.) y
F. MORALES PRATS (coord.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 2.ª ed.,
Pamplona, 2001, p. 31; F. MUÑOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, 14.ª ed., Valen-
zo del nacimiento7. Para ambas soluciones había, en cada uno de esos
Ordenamientos, un apoyo legal expreso que, curiosamente, se basaba
en la diferente regulación de un mismo delito: el infanticidio. El art.
410 del anterior Código penal español describía el objeto material de
este delito como un «recién nacido», mientras que el § 217 StGB en su
antigua redacción consideraba como un supuesto de infanticidio no
sólo la causación de la muerte de quien acaba de nacer, sino también
la producida «durante el parto». La reciente supresión de esta figura
delictiva, en España con la entrada en vigor del Código Penal de 1995
y en Alemania con la de la 6.ª Ley de Reforma del Derecho Penal el 1
de abril de 1998, ha eliminado la base en que descansaba el argumen-
to gramatical que se consideraba definitivo en uno y otro caso.
En nuestro país, al producirse esta modificación legislativa, se ha
intensificado la tendencia, ya latente en la jurisprudencia anterior y
representada por un reducido sector de la doctrina8, a aproximarse al
criterio dominante en Alemania, con el propósito más o menos decla-
rado de acentuar la protección de la vida y la salud en una fase —la
del nacimiento— que se considera especialmente crítica para estos bie-
nes jurídicos. Las SsTS de 22 de enero de 1999 [RJ 1999, 275] (en mate-
ria de lesiones) y de 29 de noviembre de 2001 [RJ 2002, 1787] (en mate-
ria de homicidio) se orientan manifiestamente en esta dirección,
corrigiendo para llegar a ese resultado, la línea, aún más extensiva,
establecida en otras sentencias anteriores, especialmente en la de 5 de
abril de 1995 [RJ 1995, 2882]. El TS en aquellas dos resoluciones deter-
mina que «el comienzo del nacimiento pone fin al estadio fetal y, por
consiguiente, se transforma en persona lo que antes era un feto». A fal-
ta de un precepto que establezca el momento decisivo para la adquisi-
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cia, 2002, pp. 35 y s.; y E. RAMÓN RIBAS (n. 1), p. 93. Muy próximo a este criterio es
también el que mantiene J. BUSTOS RAMÍREZ,Manual de Derecho Penal, Parte Especial,
2.ª ed., Barcelona, 1991, p. 18. Sobre la posición de GONZÁLEZ RUS, vid. infra, n. 9.
7 Sobre ello vid. infra nota 10.
8 Así, con distintos matices, A. FERRER SAMA, Comentarios al Código Penal, t. IV,
Madrid, 1956, p. 225; E. CUELLO CALÓN, Derecho Penal, t. II (Parte Especial), t. II, 14.ª
ed., revisada y puesta al día por César Camargo Hernández, Barcelona, 1975, pp. 474
y s.; F. PUIG PEÑA, Derecho Penal, Parte Especial, 7.ª ed., Madrid, 1988, p. 387; J. M.ª
STAMPA BRAUN, «El objeto material de los delitos contra la vida (límite mínimo)»,
ADPCP, 1950, pp. 529 y 549; S. HUERTA TOCILDO, Aborto con resultado de muerte o lesio-
nes graves, Madrid 1977, p. 53, con n. 177 (aunque ha cambiado posteriormente de
opinión: vid. supra, n. 6); A. GARCÍA VITORIA, El tipo básico de aborto, Pamplona, 1981,
pp. 109 y 112; y E. BACIGALUPO ZAPATER, Estudios sobre la Parte Especial del Derecho
Penal, 2.ª ed., Madrid, 1994, pp. 13 y s. Mientras los tres primeros autores citados
apuntaban al comienzo del parto, sin mayor precisión, los cuatro últimos lo hacían
al momento intermedio del comienzo de la expulsión (o separación) del feto.
ción de la personalidad a efectos penales, «la conceptuación de perso-
na a partir del momento en que se inicia el nacimiento se sitúa en la
línea de la mayor efectividad de los derechos a la vida, a la integridad
física y a la salud que proclaman los artículos 15 y 43 de nuestra Cons-
titución», por lo que «el ser humano, cuyo nacimiento se ha iniciado,
constituye el bien jurídico protegido y al mismo tiempo el objeto que
sufre la acción u omisión que como delitos de homicidio o lesiones se
tipifican en el Código Penal» y «no son, pues los delitos de aborto ni
de lesiones al feto los que procede examinar». Recientemente se han
sumado varios autores a esta tesis9, que, pese a todo, continúa siendo
minoritaria en la doctrina española.
En Alemania, por su parte, la supresión del § 217 StGB ha venido
a remover aguas que se mantenían desde hace mucho tiempo estan-
cadas. Hasta ahora era, en efecto, pacífica la aceptación del criterio del
comienzo del nacimiento, entendido en el parto normal en el sentido
de comienzo de la dilatación, a fin de distinguir, por una parte, los deli-
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9 Así J. M. MARTÍNEZ-PEREDA RODRÍGUEZ, «Imprudencia sanitaria con resultado de
lesiones irreversibles al feto. Comentario a la sentencia 492/95, de 5 de abril de 1995,
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo», en Actualidad del Derecho Sanitario, 1995,
p. 354 C. GRANADOS PÉREZ, «Objeto material en los delitos contra las personas», en
Delitos contra las personas, Manuales de formación continuada, 3, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 241 y ss.; I. PÉREZ VALERO, «El problema del límite
mínimo en la delimitación del objeto material en los delitos de homicidio y lesiones
(a propósito de la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1999)», en Actua-
lidad Penal, 1999-2, pp. 571 y ss., 580 y ss.; A. ALONSO DE ESCAMILLA, en C. LAMARCA
PÉREZ, A. ALONSO DE ESCAMILLA, E. MESTRE DELGADO e I. GORDILLO ÁLVAREZ VALDÉS:
Manual de Derecho penal. Parte especial, Madrid, 2001, pp. 46 y 63 (aunque equívo-
camente esta autora añade: «en contra STS 22 de enero de 1999»); A. SERRANO GÓMEZ,
Derecho penal. Parte especial, 6.ª edición (con la colaboración de Alfonso Serrano Maí-
llo), Madrid, 2001, pp. 8 y s.; C. PÉREZ DEL VALLE, en M. COBO DEL ROSAL (dir.), Comen-
tarios al Código Penal, t. V, Madrid, 2002, pp. 314 y s.; M. OLMEDO CARDENETE, ibidem,
pp. 605 y ss., y E. SANTANA PÁEZ y S. SENENT MARTÍNEZ, ibidem, p. 643, aunque la posi-
ción de estos últimos autores apunta incluso a un momento anterior, el de la viabili-
dad, en la línea de la propuesta de Gropp, que se expone a continuación en el texto:
«esta posición (sc. la de la STS de 22.1.1999 de que el inicio del parto pone fin al esta-
do fetal) se adecua más al concepto de vida humana independiente como objeto de
tutela, pues en realidad, prescindiendo de la idea civilista de persona, el nasciturus
en ese caso ya está plenamente formado y es capaz de vivir de modo independiente, por
lo que el grado de protección debe ser el mismo que el de los nacidos». Una posición
especial (exigiendo en todo caso algo más que el comienzo del nacimiento o de la
expulsión) mantiene J. J. GONZÁLEZ RUS, en M. COBO DEL ROSAL (dir.), Curso de Dere-
cho penal, Parte especial, vol. I, Madrid, 1997, pp. 15 y s., 20 y s. [= en M. COBO DEL
ROSAL (dir.), Compendio de Derecho Penal Español (Parte Especial), Madrid-Barcelo-
na, 2000, pp. 18 y 22; y, más ampliamente, en M. COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios
al Código Penal, t. V, Madrid, 2002, pp. 47 y ss.].
tos de homicidio y de aborto y, por otra, las lesiones personales y las
(impunes) lesiones al embrión o al feto, lo que se suele justificar toda-
vía (después de 1998) con argumentos de carácter histórico10. Frente
a ello Gropp ha planteado recientemente la posibilidad de que la deli-
mitación de esas dos fases de protección diferenciada de la vida y la
salud se efectúe en un momento anterior: el de la adquisición de la via-
bilidad extrauterina; esto es, el momento en el que el fruto de la con-
cepción alcanza el desarrollo suficiente para vivir independientemen-
te del organismo de la gestante (en su caso con el apoyo de medios
técnicos), aunque de facto la dependencia vital se mantenga hasta su
expulsión del claustro materno11. La derogación del antiguo § 217 StGB
ha conducido a otro sector de la doctrina alemana más reciente a pro-
pugnar, por el contrario, una restricción del alcance de los tipos de
homicidio y lesiones con respecto al que le han venido atribuyendo la
doctrina y la jurisprudencia hasta ahora dominantes, que se fraguaron
bajo su vigencia. Así Rolf y Annika Herzberg rechazan que, derogado
aquel precepto, exista cualquier otro en el vigente Derecho alemán que
autorice a considerar como «persona» (Mensch), tampoco a efectos
penales, a quien esté naciendo, pero aún no haya nacido, máxime cuan-
do los preceptos relativos a los delitos de aborto califican sin distin-
ción alguna como «no nacidos» (Ungeborene) a quienes constituyen el
objeto material de estos delitos12. Por ello, estos autores entienden que
«sólo “con la conclusión del nacimiento” surge la persona en el senti-
do de los delitos de homicidio y de lesiones»13. Sin llegar tan lejos, tam-
bién Neumann considera que la derogación del § 217 obliga a revisar
críticamente la opinión dominante: puesto que en el comienzo de la
dilatación al que en ella se atiende nos hallamos aún ante modifica-
ciones que tienen lugar exclusivamente en el cuerpo de la gestante y
no están acompañadas todavía de una incidencia sobre el propio nas-
citurus, no sería muy razonable vincular a estos procesos la variación
del status jurídico del no nacido; para la fijación del comienzo de la
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10 Una exposición detallada de la situación existente a este respecto antes y des-
pués de la supresión del § 217 StGB puede verse en W. KÜPER, «Mensch oder Embr-
yo? Der Anfang des “Menschseins” nach neuem Strafrecht», GA, 2001, 515 y ss., 524
y ss.
11 W. GROPP, «Der Embryo als Mensch: Überlegungen zum pränatalen Schutz des
Lebens und der körperlichen Unversehrtheit», GA, 2000, 1 y ss. (passim), especial-
mente 7 y ss. Gropp, que considera que esta solución sería admisible como interpre-
tación del Derecho alemán vigente, la mantiene finalmente sólo como propuesta de
lege ferenda: sobre ello vid. infra II.4.2.
12 Cfr. R. HERZBERG y A. I. HERZBERG, «Der Beginn des Menschseins im Strafrecht:
Die Vollendung der Geburt», JZ, 2001, pp. 1106 y ss., 1109 y ss.
13 R. HERZBERG y A. I. HERZBERG, JZ, 2001, p. 1112.
existencia como persona en el sentido de los §§ 211 ss. StGB el momen-
to más temprano a considerar sería, por tanto, el del comienzo de la
expulsión14.
2. Los problemas no se reducen al establecimiento de ese límite
entre los objetos materiales correspondientes al homicidio y el aborto
o a las lesiones personales y las lesiones al feto. Justamente porque tal
límite se ha de situar necesariamente en algún punto intermedio del
desarrollo de la vida humana, cabe la posibilidad de que entre el
momento en que se realice la acción y aquel en que se produzca (o
hubiera podido producirse) el resultado lesivo tengan lugar modifica-
ciones en la cualidad del objeto que pudieran ser relevantes para la cali-
ficación del hecho. Ésta es la problemática que suscitan las llamadas
«actuaciones prenatales» (con efectos postnatales). En Alemania, des-
de el caso Contergan, se ha impuesto prácticamente una determinada
solución: la de que para calificar un comportamiento como homicidio
o aborto (o como lesiones personales o lesiones al feto) lo decisivo no
es la cualidad que tenga el objeto material en el momento del resulta-
do, sino la que ostente en el momento en que la acción incida (o
comience a incidir) sobre el mismo. En España ésta es posiblemente
también la opinión dominante, aunque siempre ha gozado entre noso-
tros de una considerable simpatía la tesis opuesta, a la que últimamente
Silva Sánchez15 ha tratado de dar un fundamento teórico, que hasta
ahora, a mi juicio, era más bien escaso16.
3. Para incriminar limitadamente el aborto imprudente y las lesio-
nes al feto causadas de forma dolosa o por imprudencia, el legislador
español de 1995 ha tenido que sortear los reparos que contra su puni-
ción se han impuesto en otros Ordenamientos. En Alemania aún hoy se
sigue considerando que hay muy poderosas razones para obrar con cau-
tela en este terreno. La impunidad del aborto imprudente desde el Códi-
go penal prusiano de 1851 se ha venido justificando por el temor a que
su castigo pudiera traducirse en una intolerable intromisión en la liber-
tad de la gestante y de las personas que se mueven en su entorno17: la
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14 U. NEUMANN, en U. NEUMANN, I. PUPPE y W. SCHILD (eds.), Nomos Kommentar
zum Strafgestzbuch, 1.ª ed., Baden-Baden, 1995 y ss. (2002), núms. margs. 8 y ss. antes
del § 211. Cfr. también PAEFFGEN, ibidem, n.° marg. 3 al § 223, con otras referencias.
15 J. M.ª SILVA SÁNCHEZ, La dimensión temporal del delito y los cambios de «sta-
tus» jurídico-penal del objeto de la acción, en G. QUINTERO OLIVARES y F. MORALES
PRATS: El nuevo Derecho penal español. Estudios penales en memoria del Prof. J. M. Valle
Muñiz, Pamplona, 2001, pp. 759 y ss.
16 Sobre esta cuestión vid. infra III. 2.
17 Vid. en este sentido ya G. RADBRUCH, «Abtreibung (§§ 218 bis 220 RStGB)», en
Vergleichende Darstellung des deutschen und ausländischen Strafrechts, Besonderer Teil,
conminación del aborto imprudente conduciría a un control y una regla-
mentación del entero modo de vida de la mujer y de su entorno social
durante el embarazo, sobre los que vendría a pender de una forma inso-
portable, como una espada de Damocles, la amenaza del Derecho
penal18. Estas consideraciones, que tuvieron un gran peso en la discu-
sión que siguió al caso Contergan, hubieron de reproducirse cuando
en 1986 el Ministerio Federal de Justicia alemán sometió a discusión
un Proyecto de Ley de Protección de Embriones, cuyo § 1 preveía san-
cionar penalmente las lesiones provocadas de forma dolosa o grave-
mente imprudente a un embrión o a un feto, siempre que tales lesio-
nes continuasen manifestando sus efectos en la persona afectada
después del nacimiento, y calificaba como un supuesto de especial gra-
vedad el de que se produjera su fallecimiento a causa de aquéllas, con-
figurando las infracciones correspondientes en todos los casos como
delitos comunes, que, por tanto, cualquiera, incluso la propia gestan-
te, podría cometer19. Tales previsiones toparon con la resistencia de la
mayor parte de la doctrina alemana, que señaló, entre otros defectos,
su incompatibilidad con las concepciones jurídicas actuales sobre la
maternidad. Keller, por ejemplo, advirtió, en este sentido, que aun no
siendo aceptables las lagunas existentes en el Derecho alemán en cuan-
to a la protección de la vida y la salud prenatales, el Diskussionsent-
wurf habría ido demasiado lejos, al no tomar en cuenta adecuadamente
la especial relación, de carácter simbiótico, que se da entre la gestan-
te y el producto de la concepción. La limitación a tal efecto de la puni-
bilidad a acciones gravemente imprudentes sería insuficiente para rea-
lizar una correcta ponderación entre los intereses que se pretendían
tutelar y el derecho de la mujer embarazada al libre desarrollo de su
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t. V, 1905, p. 175. Cfr. también sobre la consideración histórica de esta cuestión, Arm.
KAUFMANN, «Tatbestandsmäßigkeit und Verursachung im Contergan-Verfahren», JZ,
1971, p. 571, e I. TEPPERWIEN, Praenatale Einwirkungen als Tötung oder Körperverlet-
zung?, Tübingen, 1973, pp. 116 y ss.
18 Así especialmente Arm. KAUFMANN, JZ, 1971, p. 571; y también, entre otros, C.
ROXIN, «Probleme beim strafrechtlichen Schutz des werdenden Lebens», JA, 1981, pp.
548 y s.; H. LÜTTGER, «Der Beginn der Geburt und das Strafrecht», JR, 1971, p. 139;
Ídem, Medicina y Derecho penal (trad. de Enrique Bacigalupo), Madrid, 1984, pp. 75
y s.; JÄHNKE, Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, 10.ª ed., Berlín-Nueva York, n.°
marg. 4 antes de los §§ 211 y ss., y W. GROPP, GA, 2000, pp. 15 y s. En España ha pres-
tado especial atención a estas cuestiones, en la línea de los autores alemanes antes
citados, C. M.ª ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho penal (n. 2), pp. 269 y s. y 279
y ss., e ídem, El Derecho y la Bioética (n. 2), pp. 400 y ss. Vid. ahora también E. RAMÓN
RIBAS (n. 1), pp. 326 y ss.
19 El texto de este Proyecto aparece reproducido como Anexo en H.-L. GÜNTHER,
«Der Diskussionsentwurf eines Gesetzes zum Schutz von Embryonen», GA, 1987, pp.
456 y ss.
personalidad y ello habría de provocar también complicaciones en rela-
ción con las personas que actúan en contacto con ella en su círculo
social más próximo: la regulación sólo podría considerarse acertada,
por tanto, respecto de los terceros que actuasen fuera de tal círculo20.
A causa de esta crítica generalizada21, aquel § 1 no llegó a incorporar-
se a la Ley alemana para la protección de Embriones, vigente desde el
1 de enero de 199122.
El Código penal de 1995 ha tratado de superar estos inconve-
nientes excluyendo en todo caso la responsabilidad de las gestantes
por imprudencia tanto en el aborto como en las lesiones al feto y limi-
tando la responsabilidad de los terceros a los supuestos de impru-
dencia grave. Esta solución plantea sin embargo algunas dudas: por
una parte, la de si podrán ser entonces castigados por aborto o por
lesiones fetales imprudentes los terceros (por ejemplo el marido, los
compañeros de trabajo, los amigos, el dependiente del estanco en el
que la gestante acostumbre a comprar tabaco, su médico) que inter-
vengan, de acuerdo con la embarazada, en conductas de riesgo para
la vida o la salud del feto, tales como ejercicios físicos intensos, con-
sumo de alcohol o de tabaco, diagnósticos prenatales, etc.; y, por otra,
la de si un conocimiento de los riesgos que estas actividades entra-
ñan podría dar lugar en algún caso a una responsabilidad a título de
dolo para esas mismas personas o, incluso, para la propia mujer
embarazada.
4. Por otra parte, aunque la nueva regulación de los delitos de
aborto y de lesiones al feto ha sido valorada en general como un avan-
ce con respecto a la situación anterior, existe también la impresión
generalizada de que con ella no se ha logrado una protección coherente
de la vida y la salud humanas en sus distintas fases de desarrollo. En
particular se señalan posibles incongruencias en el tratamiento puni-
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20 R. KELLER, «Beginn und Stufungen des strafrechtlichen Lebensschutzes», en H.
L. GÜNTHER y R. KELLER (eds.), «Fortpflanzungsmedizin und Humangenetik– Straf-
rechtliche Schranken?», Tübinger Beiträge zum Diskussionsentwurf eines Gesetzes zum
Schutz von Embryonen, 2.ª ed., Tubingen, 1991, pp. 118 y 129. En el mismo sentido,
por ejemplo, H. L. GÜNTHER, «Strafrechtlicher Schutz des menschlichen Embryos über
§§ 218 ff. hinaus?– Eine Exemplifizierung kriminalpolitischer Grundsätze der Ver-
haltenskriminalisierung in neuen Grenzbereichen von Recht undMedizin», ibidem, pp.
174 y s., e ídem, GA, 1987, pp. 446 y s.
21 Una defensa de aquel Proyecto en este punto puede verse, sin embargo, en Th.
LENCKNER y W. WINKELBAUER, «Die pränatale Embryonenschädigung mit postnatalen
Folgen. Würdigung des § 1 des Diskussionsentwurf eines Embryonenschutzgesetzes»,
en H. L. GÜNTHER y R. KELLER (n. 20), pp. 219 y s.
22 Cfr. W. GROPP, GA, 2000, p. 5.
tivo del aborto y de las lesiones al feto en sus correspondientes formas
dolosas.
Según una opinión bastante extendida, parece adecuada o acepta-
ble la relación existente entre las penas establecidas en el art. 144 para
el aborto no consentido y en el art. 157 para las lesiones dolosas al feto,
pero es en cambio absurda o paradójica la relación de las penas pre-
vistas en este último precepto y las dispuestas en el art. 145 para el
aborto producido por tercero con el consentimiento de la gestante y,
de forma aún más notoria, para la gestante que provoque el aborto o
preste su consentimiento para ello23. De este modo, por ejemplo, el
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23 Vid. ya en este sentido V. LATORRE LATORRE, «Lesiones al feto», en ídem (coord.),
Mujer y Derecho penal. Presente y futuro de la regulación penal de la mujer, Valencia,
1995, p. 205: «Dado que las lesiones al feto no excluyen como autor a la mujer, si se
compara la pena del art. 157 con la del aborto consentido y en particular con la pena
a imponer a la mujer que consiente el aborto fuera de los casos permitidos por la ley
(art. 145), la pena no guarda la más mínima proporción, pues resulta más levemente
castigado el aborto que las lesiones al feto». De la misma opinión M.ª J. RODRÍGUEZ
MESA, «Algunas consideraciones acerca del bien jurídico protegido en el delito de
lesiones al feto», RDPC, 6 (1996), p. 1077, con n. 27. Para J. J. QUERALT JIMÉNEZ, PE
(n. 6), p. 49, que la pena del «aborto básico tanto para la embarazada como para su
coadyuvante» sea «menor (y para la primera, significativamente menor)» que la de
las lesiones al feto «no deja de ser un motivo más de perplejidad». Análogamente tam-
bién J. J. GONZÁLEZ RUS, Curso (n. 9), p. 135 [= Compendio (n. 9), p. 90]: «las penas
dispuestas para el aborto y para las lesiones al feto pueden presentar paradojas de
punición que habrá que evitar por vía interpretativa; por ejemplo, que la mujer que
se cause dolosamente el aborto, produciendo la muerte del feto, sea castigada con pri-
sión de seis meses a un año o multa de seis a veinticuatro meses (art. 145), mientras
que si pretende únicamente lesionarlo la pena sea la de prisión de uno a cuatro años
que señala este art. 157. Absurdo que aumenta cuando se produzcan lesiones como
consecuencia de una tentativa de aborto, dado que, en principio, debería aplicarse
ésta, puesto que el ánimo feticida hace especial el aborto sobre las lesiones al feto.
Para evitarlo se hace preciso entender que el dolo de matar comprende el dolo de lesio-
nar, por lo que, de quedar lesiones como consecuencia de la tentativa de aborto, deben
aplicarse las lesiones al feto. Como consecuencia la tentativa de aborto sólo será apli-
cable cuando no se produzca la muerte del feto ni se le causen lesiones graves». Sobre
esta «paradoja» llama igualmente la atención C. SUÁREZ GONZÁLEZ, en G. RODRÍGUEZ
MOURULLO (dir.) y A. JORGE BARREIRO (coord.): Comentarios al Código penal, Madrid,
1997, p. 450. Análoga a la posición de González Rus es la de P. LAURENZO COPELLO, en
J. L. DÍEZ RIPOLLÉS y L. GRACIA MARTÍN (coords.): Comentarios al Código penal. Parte
especial, I, Valencia, 1997, pp. 314 y s., para quien es «sorprendente» que las penas del
«tipo básico de aborto del art. 145.1» sean, no sólo cuando queda en grado de tenta-
tiva, sino incluso cuando haya sido consumado, inferiores a las de las lesiones al feto;
para resolver el problema que por ello suscita la punición de la tentativa de aborto
de la que resulten tales lesiones y, «ante la ausencia de criterios valorativos claros que
permitan alcanzar una solución suficientemente fundamentada», esta autora supone
que «quizá no exista otro camino que optar por la sanción más grave, aplicando para
ello las reglas del concurso de leyes por alternatividad». M. OLMEDO CARDENETE, Co-
intento de producir un aborto consentido por la gestante del que resul-
ten en el feto unas lesiones del art. 157 se castigaría, con arreglo a este
precepto, tanto para el tercero como para la gestante con penas (pri-
sión de uno a cuatro años e inhabilitación especial por tiempo de dos
a ocho años) superiores en todo caso a las que corresponderían no sólo
a la tentativa de aborto, sino incluso al correspondiente aborto con-
sumado (prisión de uno a tres años e inhabilitación especial por tiem-
po de uno a seis años para el tercero y prisión de seis meses a un año
o multa de seis a veinticuatro meses para la gestante). La consecuen-
cia de ello sería la existencia de un extraño aliciente para consumar el
aborto cuando la tentativa del mismo hubiera llegado ya a producir en
el feto alguna de esas lesiones24.
Un sector de la doctrina española ha tratado de otorgar sentido a
esta regulación, aduciendo que en la etapa prenatal se daría una «inver-
sión valorativa» en la importancia relativa de la vida y la salud, como
hace ya tiempo apuntara Cuerda Riezu. Según este autor «en el perío-
do fetal se produce una inversión valorativa en relación al período de
persona humana: en éste es más importante la vida que la salud; en
aquél es más relevante la salud que la “vida”». La razón de esta inver-
sión se hallaría en la forma en que socialmente se valoran las cosas:
«si se pregunta a los padres sobre este punto, la mayoría de ellos res-
ponderán (sic) que en la época del embarazo consideran más relevan-
te la salud que la “vida” del feto; que prefieren perder un futuro hijo a
tenerlo tarado. Sobre todo porque si ese feto lesionado llega a nacer,
habrá todo tipo de dificultades tanto para los progenitores como para
el hijo nacido con una grave deformidad física o con una importante
tara psíquica; un hijo con semejantes condiciones supone una carga
que será fuente de futuros problemas»25. Gracia Martín se ha adheri-
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mentarios, V (n. 9), p. 631, considera que «estamos ante un ejemplo más de descoor-
dinación valorativa del legislador que no lleva a cabo una meditada y concienzuda fija-
ción de la gravedad de las penas en función del valor protegido y de los demás inte-
reses que pueda haber en juego». Vid. también en la misma línea E. SANTANA PÁEZ y
S. SENENT MARTÍNEZ, Comentarios, t. V (n. 9), p. 649. Sin tomar posición al respecto,
A. ALONSO DE ESCAMILLA, PE (n. 9), pp. 79 y s., se limita a señalar que «se ha puesto
de manifiesto lo paradójico que resulta que se castiguen más gravemente las lesiones
al feto que el autoaborto doloso».
24 Aquí fracasan en todo caso las interpretaciones correctivas propuestas por GON-
ZÁLEZ RUS y LAURENZO COPELLO (vid. nota anterior).
25 A. CUERDA RIEZU, «Límites jurídico-penales de las nuevas técnicas genéticas»,
ADPCP, 1988, p. 422. Vid. también, en el mismo sentido, ídem, «Otra vez sobre nue-
vas técnicas genéticas y Derecho penal», ADPCP, 1988, p. 712. El propósito de estas
consideraciones de Cuerda Riezu no era otro que el de justificar la necesidad de intro-
ducir en el Código penal el delito de lesiones al feto, al menos en su modalidad dolo-
do a esta tesis de la «inversión valorativa»26 y extrae de ella la conclu-
sión de que no existe la incongruencia que señala aquel sector de la doc-
trina, sino una incongruencia que discurre en un sentido opuesto: des-
de el punto de vista de que la integridad y la salud del feto tienen mayor
valor que su vida («¡para tener un hijo minusválido, mejor no tener nin-
guno!», afirma este autor), «la pena para el delito de lesiones al feto
debiera ser superior o cuando menos igual a la prevista para el abor-
to sin consentimiento de la embarazada» y «no hay, por otro lado... nin-
gún motivo para establecer una atenuación de la pena, a diferencia de
lo que, por el contrario, debe suceder en el aborto, con respecto al cual
el consentimiento debería incluso determinar la atipicidad del hecho
de acuerdo con el sistema del plazo»27.
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sa, desde la perspectiva del «interés jurídico (sc. de los progenitores —y también de
la sociedad: vid. ibidem p. 712—) en que los hijos nazcan sanos», una perspectiva que
a su juicio habría «tenido ya entrada en el Código penal indirectamente» a través de
la llamada indicación eugenésica de la interrupción voluntaria del embarazo, en la que
se vendría a reconocer que «la salud del feto se antepone a su “vida”» (cfr. ibidem, p.
422). Un punto de vista relativamente próximo en este punto puede verse también en
J. L. DÍEZ RIPOLLÉS, «El artículo 417 bis del Código penal y su naturaleza jurídica», en
M. COBO DEL ROSAL (dir.) y M. BAJO FERNÁNDEZ (coord.), Comentarios a la Legislación
Penal, t. IX, Madrid, 1989, pp. 136 y ss. Según este autor, «a partir de una argumen-
tación carente de complejos» el fundamento último de la llamada indicación eugené-
sica no radica ciertamente en la consideración de los «efectos que el niño tarado va a
ocasionar a la madre» (p. 136), pero sí en la preponderancia del «interés social en la
calidad de la vida independiente», esto es, el interés «de que sólo nazcan aquellos seres
a quienes puede asegurar unas mínimas condiciones de bienestar», sobre el interés,
también social, en la propia existencia de estos seres (cfr. ibidem, pp. 138 y ss.). Díez
Ripollés percibe que lo más consecuente con esta perspectiva parecería ser que «la
sociedad resolviera por sí misma el conflicto y (que) cuando optara por rechazar una
vida por nacer, dadas sus escasas condiciones de calidad, la intervención abortiva resul-
tara debida por el médico, incluso si la embarazada se opusiera a ello» (ibidem, pp.
141 y s.). Sólo lo arraigado de las «actuales concepciones sociales sobre la familia y
la maternidad, así como sobre los límites de la vida privada», conforme a los cuales
«un aborto eugenésico realizado en contra de la voluntad de la embarazada se consi-
derará como una intromisión inadmisible en la intimidad de los ciudadanos» se opon-
dría a semejante consecuencia (ibidem, p. 142). No obstante «habría que comenzar a
revisar en cuanto a sus límites» este «derecho a la maternidad en cualquier circuns-
tancia» que puede determinar que cedan ante él «intereses sociales de gran impor-
tancia» y a abordar, como «una tarea en estos momentos inaplazable», la de «fijar los
límites socialmente aceptables de la selección genética» (ibidem pp. 142 y s.).
26 Cfr. L. GRACIA MARTÍN, Comentarios (n. 4), pp. 615 y s. y 644 y ss. Vid. también
en este sentido P. GARCÍA ÁLVAREZ, «Lesiones al feto (Comentario a la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 5 de abril de 1995)», Cuadernos Jurídicos, n.° 43 (1996), pp. 13 y s.;
J. M. PERIS RIERA (n. 4), p. 163; y J. U. HERNÁNDEZ PLASENCIA, «La protección penal del
embrión preimplantatorio», en C. M.ª ROMEO CASABONA (ed.): Genética y Derecho Penal.
Previsiones en el Código Penal Español de 1995, Bilbao-Granada, 2001, pp. 199 y s.
27 L. GRACIA MARTÍN, ibidem, p. 545.
Desde una perspectiva exactamente opuesta a la de la llamada
«inversión valorativa», esto es, desde la perspectiva de un mayor valor
de la vida con respecto a la salud o la integridad también en la fase pre-
natal, Huerta Tocildo entiende, en cambio, que las «incongruencias y
paradojas» que aquel sector de la doctrina ha advertido en la penali-
dad de las lesiones al feto frente a las del delito de aborto desaparecen
por completo si se concede una radical relevancia al consentimiento
de la gestante y se parte en consecuencia de la idea de que el art. 157
no sanciona las lesiones al feto causadas por ella o con su consenti-
miento28. Desde este entendimiento el término de comparación de las
penas previstas en el art. 157 para las lesiones al feto no sería ya el art.
145 que regula el aborto consentido29, sino el art. 144 que sanciona el
aborto realizado sin el consentimiento de la mujer30.
A partir de este punto la exposición se dividirá en dos partes. En la
primera de ellas, esbozaré y trataré de justificar cuatro tesis principa-
les31: 1) Al igual que la vida es un proceso continuado, la protección
que el Derecho dispensa a este bien (y a la salud o la integridad que
sobre él se asienta) ha de estar presidida por la misma nota de conti-
nuidad: la progresión de tal proceso no debe traducirse, en ningún
caso, en una merma de la tutela jurídico-penal. 2) La vida tiene un
mayor valor que la salud en todas sus fases: no hay una «inversión valo-
rativa» de estos bienes en la fase prenatal. 3) En la sistemática de los
delitos de aborto el tipo básico, materialmente considerado, se
encuentra en el art. 144 CP: este precepto y no el art. 145 constituye,
por tanto, el punto de referencia para la comparación de las penas de
las lesiones al feto. 4) La regulación vigente en materia de aborto y
lesiones al feto (y de los correspondientes delitos en la fase postnatal)
entremezcla cuestiones relativas al valor respectivo de los bienes en
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28 S. HUERTA TOCILDO (n. 6), pp. 1429 y ss.
29 Así, sin embargo, rotundamente, M.ª J. RODRÍGUEZ MESA, RDPC, 6 (1996), p.
1077, n. 27: «la comparación se realiza con la pena que corresponde al aborto cuan-
do se realiza sin consentimiento de la mujer, ya que en este caso lo que se tiene en
cuenta, exclusivamente, es el desvalor que supone la destrucción del feto frente a un
menoscabo de su salud e integridad». De ello deduce esta autora la existencia de un
«agravio comparativo en la medida en que se sanciona más... un ataque a la salud del
feto que un ataque a su vida»
30 Cfr. S. HUERTA TOCILDO (n. 6), pp. 1436 y s.
31 Aclaro ya desde este momento que ninguna de las cuatro es absolutamente
novedosa, como se pondrá de manifiesto en las distintas referencias que acompa-
ñarán esta exposición. La aportación que en ella se contiene consiste más bien en
una determinada combinación de estas tesis y en su encadenamiento en orden a ser-
vir de premisas para las soluciones que se ofrecen finalmente a los problemas plan-
teados.
cada caso tutelados con otras que afectan más bien a su ponderación
con intereses legítimos potencialmente concurrentes y a la necesidad,
la adecuación y la eficacia de la intervención penal. En la segunda par-
te se analizarán las soluciones que de esas cuatro tesis se derivan para
la solución de cuatro órdenes de problemas: 1) Para la determinación
del límite entre el objeto material de los delitos de aborto y de lesiones
al feto, por un lado, y de los delitos de homicidio y lesiones (persona-
les) por el otro. 2) Para el tratamiento de las actuaciones prenatales.
3) Para el tratamiento de las conductas de riesgo para la vida o la salud
del embrión o del feto realizadas por la gestante o por terceros con su
consentimiento. Y 4) para la relación concursal del aborto consuma-
do y la tentativa (cualificada) de aborto, en sus distintas modalidades,
con las lesiones consumadas al feto.
II. Cuatro tesis principales
1. Sobre la continuidad de la protección de la vida y la salud
en sus fases prenatal y postnatal de desarrollo:
la necesidad de un concepto amplio de aborto
1. Como se afirma en la fundamental STC 53/1985, de 11 de abril,
«la vida humana es un devenir, un proceso que comienza con la ges-
tación, en el curso de la cual una realidad biológica va tomando cor-
pórea y sensitivamente configuración humana, y que termina en la
muerte; es un continuo sometido por efectos del tiempo a cambios cua-
litativos de naturaleza somática y psíquica que tienen un reflejo en el
status jurídico público y privado del sujeto vital»32. Sin entrar ahora a
discutir cuál sea el cambio cualitativo decisivo, por ejemplo el deter-
minado por el nacimiento o por la adquisición de la capacidad de vivir
independientemente de la madre33, y sin cuestionar tampoco si la regu-
lación vigente es en sus líneas generales consecuencia de una obliga-
ción para el Estado de proteger también penalmente los correspon-
dientes bienes jurídicos en las distintas fases de desarrollo de ese
proceso vital34, ni si cabrían otras regulaciones sustancialmente dife-
rentes, lo cierto es que la incriminación diferenciada en nuestro Dere-
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32 FJ 5.°
33 A ambos apunta como datos de especial relevancia o trascendencia la propia
STC 53/1985, de 11 de abril en ese mismo FJ 5.°: sobre ello vid. infra, III.1.
34 Así, por lo menos en lo que se refiere a la vida, el FJ 7.° de la mencionada sen-
tencia.
cho vigente de los delitos de aborto y homicidio, así como la de los deli-
tos de lesiones al feto y lesiones personales, responde a la idea, cohe-
rente con la mantenida por nuestro Tribunal Constitucional, de una
protección continuada de la vida (y de la salud que sobre ella se asien-
ta) desde el comienzo de la gestación, que progresa y se intensifica
cuando aquel cambio se produce35. Con esta idea no sería coherente,
por el contrario, que la incriminación diferenciada de esos dos pares
de delitos —o, más bien, una comprensión discontinua de los mismos—
, pudiera traducirse en una regresión en la protección que se dispensa
a aquellos bienes en algún punto intermedio de su evolución. Y, sin
embargo, esto es lo que habría de suceder en algunos casos, en ningún
modo marginales, si fuera correcta una opinión ampliamente extendi-
da en nuestro país acerca de la relación entre esas figuras delictivas que
hace quebrar su necesaria complementariedad.
2. La delimitación más habitual del tipo de los delitos de aborto
y de homicidio se basa en la combinación de dos premisas: por un lado,
en la afirmación de un concepto estricto de aborto, según el cual éste
consiste en la «destrucción del producto de la concepción dentro del
claustro materno o por su expulsión prematura provocada», que deter-
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35 Así lo advirtió certeramente E. FARRÉ TREPAT, ADPCP, 1990, p. 348: «Me pare-
ce evidente que la legislación penal desea, mediante los delitos contra la vida huma-
na dependiente e independiente, proteger la vida humana en sus diversas fases de
desarrollo. Y, del mismo modo que dicha protección, una vez iniciada debe hacerse
extensiva, sin intervalos, a todos los períodos de evolución de la vida humana, no es
preciso que tengan que existir ámbitos de doble protección» (sin cursivas en el
original). Análogamente J. J. QUERALT JIMÉNEZ, PE (n. 6), p. 6, advierte que «al no
existir solución de continuidad entre» los campos de aplicación de los delitos de homi-
cidio y de aborto, «en ningún momento dejará de estar protegido jurídico-penalmen-
te... el interés vital» (con cursivas en el original). También L. GRACIA MARTÍN, Comen-
tarios (n. 4), p. 39, sitúa en el «punto de partida» de sus consideraciones sobre el límite
de los objetos materiales de los delitos de aborto y homicidio «el dato de que la vida
humana es biológicamente un proceso continuo... al que socialmente se atribuyen
valoraciones diversas en función de su grado de desarrollo y relación», aunque el
desarrollo que a partir de él realiza le conduzca a conclusiones distintas que las obte-
nidas por Farré Trepat y acogidas en el texto. La idea de que no cabe discontinui-
dad en la protección de la vida entre sus fases prenatal y postnatal late, a mi juicio,
igualmente en la STS de 23-10-1996 [RJ 9679], de la que fue ponente Bacigalupo
Zapater, en la que literalmente se afirma que «es impensable que un hecho, cuya cali-
ficación pueda ser discutible, aunque de todos modos sostenible sobre la base del
criterio adoptado en la sentencia (sc. el de establecer el límite en el momento de la
respiración autónoma), resulte impune por la simple razón de que se le debió cali-
ficar como un homicidio, que ahora no es posible sancionar por la prohibición de
la “reformatio in peius”». J. J. GONZÁLEZ RUS, Compendio (n. 9), p. 78, considera sin
embargo «verdaderamente discutibles» las apreciaciones contenidas en esta sen-
tencia.
mina la muerte precisamente a causa de su inmadurez36; y, por otra,
en la restricción del concepto de homicidio a la causación de la muer-
te de una persona mediante una actuación que incida (o comience a
incidir) en el objeto material cuando ya haya adquirido ese status37.
La primera y más evidente consecuencia, aunque relativamente
poco estudiada, del mantenimiento simultáneo de esas dos premisas
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36 Cfr., en este sentido, entre otros muchos, P. LAURENZO COPELLO, Comentarios
(como en n. 23), p. 295, resumiendo «la doctrina mayoritaria»; J. A. LASCURAIN SÁN-
CHEZ, en G. RODRÍGUEZ MOURULLO (dir.) y A. JORGE BARREIRO (coord.), Comentarios (n.
6), pp. 423 y s.; J. J. QUERALT JIMÉNEZ, PE (n. 6)p. 37; A. CALDERÓN CEREZO y J. A. CHO-
CLÁN MONTALVO, Derecho Penal, t. II, Parte Especial, 2.ª ed., Barcelona, 2001, p. 38; F.
MUÑOZ CONDE, PE (n. 6), p. 89; S. HUERTA TOCILDO (n. 6), p. 1431, en n. 7, y 1441, y A.
ALONSO DE ESCAMILLA, PE (n. 9), p. 80. Vid. también, críticamente, E. FARRÉ TREPAT,
ADPCP, 1990, p. 352.
37 Ampliamente en este sentido E. FARRÉ TREPAT, ADPCP, 1990, pp. 345 y ss. Así
también, entre otros muchos, C. M.ª ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho penal
(n. 2), p. 279; ídem, El Derecho y la Bioética (n. 2), pp. 401 y s.; ídem, Derecho y Salud,
vol. 4, n.° 2 (1996), pp. 1661 y ss., 164; C. SUÁREZ GONZÁLEZ, Comentarios (n. 23), p.
448; J. J. GONZÁLEZ RUS, Curso (n. 9), pp. 21, 23 y 113; ídem, Compendio (n. 9), pp.
22, 25 y 76 y s.; F. MUÑOZ CONDE, PE (n. 6), pp. 36 y 140; J. F. HIGUERA GUIMERÁ, AP,
2000-1, p. 377; S. HUERTA TOCILDO (n. 6), p. 1441, n. 36; SANTANA y SENENT, Comenta-
rios (n. 9), p. 644. No es otra, a mi juicio, la posición que se observa en la jurispru-
dencia más reciente. Tanto la STS de 22-1-1999 [RJ 275] en materia de lesiones
(ponente, Granados Pérez), como, aún más nítidamente, la STS de 29-11-2001 [RJ
2002/1787], en materia de homicidio (ponente Aparicio Calvo-Rubio), también pare-
cen considerar necesario ese cambio de status en el momento en que la acción inci-
de sobre el objeto material, sólo que en la línea ya apuntada en la STS de 23-10-
1996[RJ 9679], en ellas se sostiene que «la conceptuación de persona» se produce «a
partir del momento en que se inicia el nacimiento» y, más concretamente, en hipó-
tesis de parto natural, como en ambos casos se trataba, con el comienzo de la dila-
tación. No se explica de otro modo que en ambas resoluciones se afirme como núcleo
de la ratio decidendi acerca de si se habían cometido unas lesiones o un homicidio,
en lugar de unas lesiones al feto o de un aborto, que «el ser humano, cuyo nacimiento
se ha iniciado, constituye el bien jurídico protegido y al mismo tiempo el objeto que
sufre la acción u omisión que como delitos de homicidio o lesiones se tipifican en el
Código Penal». No hay, en cambio, ni una sola referencia a que las víctimas tenían
en todo caso, en el momento del resultado la condición de personas, lo que era fácil-
mente argumentable, al menos, respecto del hecho enjuiciado en la segunda de las
mencionadas sentencias, en el que el niño afectado durante su parto por las negli-
gentes maniobras del ginecólogo que lo atendió, falleció a consecuencia de las mis-
mas más de doce horas después de su alumbramiento. No comparto, por consiguiente,
la opinión expresada por J. M.ª SILVA SÁNCHEZ (n. 15), p. 762, n. 11, de que la STS de
22-1-1999 se encuentre en la misma línea que la de 5-4-1995 [RJ 2882], pues ésta apun-
taba mucho más lejos: a considerar como típicas en el sentido de los delitos de lesio-
nes las que se hubieran causado en el producto de la concepción en cualquier momen-
to de la gestación y no sólo tras el comienzo del nacimiento. Advierte la diferencia
entre ambos enfoques I. PÉREZ VALERO, AP 1999, p. 573, que por ello califica de «nove-
doso» el criterio últimamente adoptado por nuestro Tribunal Supremo.
es que el intento de producir un aborto, en el sentido indicado, que no
ocasiona la destrucción del feto en el seno materno, ni su expulsión pre-
matura al exterior del mismo cuando es aún inviable por falta de una
madurez suficiente, sino lesiones que determinan, por causas distin-
tas (por ejemplo, daños orgánicos), la muerte del nacido con vida en
un momento posterior al nacimiento más o menos distanciado de éste,
no podría constituir un aborto consumado, pero tampoco un homici-
dio. Únicamente cabría sancionar estos hechos como tentativa de abor-
to y, desde la incriminación de este delito, como lesiones al feto dolo-
sas (o imprudentes, si se entiende que el dolo de matar y el dolo de
causar estas lesiones no son compatibles), que podrían entrar en con-
curso ideal de delitos o en un concurso de leyes con aquella38. Sea como
fuere, la causación «tardía» de la muerte, esto es, su producción en un
momento en que la víctima ha abandonado el status fetal para entrar
en el de persona, puede tener el efecto, aquí verdaderamente paradó-
jico, de reducir la punibilidad39: en lugar de la pena de hasta ocho años
de prisión prevista para el aborto no consentido del art. 144, habría que
aplicar una pena de prisión que no podría desbordar en ningún caso
el límite máximo de cuatro años de la tentativa de aborto o de las lesio-
nes al feto. Una segunda consecuencia sería que quien trata de produ-
cir lesiones al feto y ocasiona de forma no dolosa un aborto podría
incurrir en una responsabilidad por lesiones al feto en concurso ideal
con un aborto imprudente, pero sólo cabría sancionarle por lesiones
al feto si la muerte sobreviniera, por causas imputables a las lesiones
producidas (aunque distintas de su «inviabilidad cronológica»), cuan-
do el objeto material ya hubiera adquirido la condición de persona,
«quedando la muerte sin valorar»40. La combinación de aquellas pre-
misas tiene, por último, efectos en casos de imprudencia, que si bien
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38 Se plantea esta problemática desde la perspectiva señalada en el texto C. M.ª
ROMEO CASABONA, Derecho y Salud, vol. 4, n.° 2 (1996), p. 164: «continúa pareciéndome
discutible la adecuación de la tipicidad de la muerte ocurrida después del nacimiento
causada por agresiones fetales, pues habría que integrarla como tentativa de aborto (si
concurre al menos dolo eventual) o como lesiones al feto de las que establece el nuevo
CP y probablemente ninguna de ellas abarcaría plenamente el desvalor del hecho». E.
RAMÓN RIBAS (n. 1), p. 280, n. 124, señala acertadamente que la consecuencia que en
el texto se expone es «la única posible si se sostienen conceptos restrictivos tanto de
aborto como de homicidio» y que esta solución determinaría una «impunidad parcial
de la conducta» (o una «especie de vacío o laguna legal»: ibidem, pp. 316 y s.).
39 Vid. también en este sentido E. RAMÓN RIBAS (n. 1), p. 323.
40 Así F. MUÑOZ CONDE, PE (n. 6), p. 140, que aprecia en ello una «laguna» de la
actual regulación y, a pesar de ello, considera que la posibilidad, ahora existente, de
«castigar por lesiones al feto cubre suficientemente la punibilidad de la acción, sin
perjuicio de las responsabilidades de otra índole (principalmente civil) en que se haya
podido incurrir». De la misma opinión P. GARCÍA ÁLVAREZ, Cuadernos Jurídicos, n.° 43
son cuantitativamente más limitados por la escasa diferencia de las
penas asignadas al aborto y a las lesiones al feto en este ámbito, no
dejan de ser conceptualmente importantes: si un tercero (no la ges-
tante) provoca de forma gravemente imprudente en el embrión o en el
feto lesiones que provocan su muerte, bien en el seno materno o bien
por su prematura expulsión en condiciones de inviabilidad por su
inmadurez habrá de responder por un delito de aborto imprudente (art.
146); en cambio, «el hecho de que la muerte» se produzca «tras el naci-
miento impide exigir una responsabilidad por este delito; pero tampoco
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(1996), p. 17; y SANTANA y SENENT, Comentarios, V (n. 9), p. 644., y C. SUÁREZ GONZÁ-
LEZ, Comentarios (n. 23), p. 448; OLMEDO CARDENETE, Comentarios, V (n. 9), p. 629,
considera que la solución indicada por Muñoz Conde «puede ser válida para el caso
en que el hecho se cometió por negligencia» (aunque no en el de «ocasionamiento
intencional de la muerte de la persona ya nacida», caso para el que propone castigar,
con criterio distinto que en el caso anterior y en el de las lesiones fetales que per-
manecen tras el nacimiento, por homicidio). Mayor insatisfacción muestran con aque-
lla solución C. M.ª ROMEO CASABONA, Derecho y Salud, vol. 4, n.° 2 (1996), p. 164 (vid.
n. anterior), y J. F. HIGUERA GUIMERÁ, AP, 2000-1, p. 77, que detecta aquí «una lagu-
na» sin paliativos. Establece sin embargo una cierta graduación entre los dos supues-
tos mencionados en el texto S. HUERTA TOCILDO (n. 6), pp. 1149 y s., mediante el expe-
diente de considerar que mientras las lesiones al feto (que se suponen limitadas a
acciones de terceros que actúen sin consentimiento de la gestante) habrían de san-
cionarse como consumadas cuando la muerte se ocasiona sobre el nacido vivo, se
daría en la hipótesis opuesta de muerte del feto un concurso entre aborto imprudente
(o en su caso doloso, si medió dolo eventual) y lesiones al feto en grado de tentativa.
Aparte de otras cuestiones, no se explica la razón por la que la muerte habría de des-
plazar la consumación de las lesiones cuando aquella acaece en el seno materno (o
por una prematura expulsión del mismo) y no en (las restantes) hipótesis de falleci-
miento postnatal. También L. GRACIA MARTÍN, Comentarios (n. 4), plantea un «con-
curso entre lesiones al feto en grado de tentativa y aborto por imprudencia» o en su
caso doloso, en el caso de que el autor se proponga producir lesiones al feto y cause
un aborto, lo que aparentemente se podría explicar por su suposición de que «el telos
de la regulación (sc. de las lesiones al feto) es evitar resultados que limiten un dis-
frute normal de la integridad y la salud a la persona nacida». Sin embargo, este mis-
mo autor (ibidem pp. 614 y s.) sale al paso del «malentendido» de interpretar que ello
signifique «que el bien jurídico que se protege es la integridad física y la salud de la
persona ya nacida. Lo único que se quiere decir con ello es que la integridad y el esta-
do de salud que presente el feto tras el nacimiento y el condicionamiento de su vida
y desarrollo futuros a partir de ese momento a consecuencia de unas lesiones que se
consumaron cuando todavía tenía la condición de ser humano con vida dependiente es
lo que fundamenta el sentido auténtico de la protección y de la regulación jurídica».
Con este entendimiento desaparece sin embargo cualquier base para interpretar como
no consumadas las lesiones seguidas de aborto. Sobre esta última cuestión vid. C. M.ª
ROMEO CASABONA, Derecho y Salud, vol. 4, n.° 2 (1996), p. 164; y C. SUÁREZ GONZÁLEZ,
Comentarios (n. 23), p. 448. Sobre la problemática general planteada en el texto vid.
el minucioso y atinado análisis que realiza F. FLORES MENDOZA, AP, 1996-2, pp. 862 y
ss., y ahora también E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 339 y ss. y 389 y s.
es posible exigirla por el delito de homicidio, ya que la acción se rea-
liza cuando la vida aún no se había independizado. En este caso, igual
que el que surge cuando (sólo) se constatan lesiones en el ya nacido,
producidas como consecuencia de algún acto, generalmente de impru-
dencia médica... realizado durante el embarazo, sólo puede ser casti-
gado por el delito de lesiones al feto» del art 15841.
3. Todas estas reducciones de la protección de la vida resultan
altamente insatisfactorias. En ello se basa precisamente la orientación
cada vez más acusada en nuestra doctrina a prescindir de la segunda
de aquellas premisas, situando en su lugar una consideración más
amplia del delito de homicidio mediante la vinculación del criterio dis-
tintivo de este delito respecto del de aborto a la cualidad del objeto
material en el momento del resultado42. La ampliación que así se ori-
gina no implica en principio una reducción correlativa del concepto
habitual de aborto, sino que tiende más bien a llenar ese relativo vacío
que, como hemos visto se produce, cuando, por la modificación cua-
litativa del objeto de la acción y la interpretación discontinua de los
tipos, el hecho parece caer, al menos en parte, en una especie de «tie-
rra de nadie»43. La compatibilidad de esta extensión con el sistema de
los delitos contra la vida y la salud humanas será examinada más ade-
lante al tratar la problemática de las actuaciones prenatales44, pero
cabe ya señalar ahora que, con independencia de las dificultades con
que tropieza, tampoco consigue evitar ciertas discontinuidades del
estilo de las anteriormente expuestas. Piénsese, por ejemplo, que el
sujeto que intenta producir un aborto sin consentimiento de la ges-
tante no haya advertido que su conducta, en vez de tener el resultado
propuesto, habrá de ocasionar la muerte, después del nacimiento, de
un sujeto que goza ya de vida independiente; que el supuesto no es,
en modo alguno, inimaginable, lo prueba ya el hecho de que, del mis-
mo, se vienen ocupando desde hace ya tiempo algunos de los parti-
darios de esta concepción. Gracia Martín resalta la «gran trascen-
dencia en la práctica» que tienen los «supuestos de incongruencia
entre el desvalor de la acción (aborto) y el resultado (homicidio)» y
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41 F. MUÑOZ CONDE, PE (n. 6), p. 36. La «laguna» detectada por HIGUERA GUIME-
RÁ (vid. n. anterior) también se proyecta sobre este caso.
42 Vid. infra III. 2. La anticipación del límite del objeto material al momento del
comienzo del parto responde también, en parte, al mismo propósito.
43 No se descarta con ello que la ampliación del concepto de homicidio provo-
que además una restricción correlativa del tipo de aborto: de hecho las formulacio-
nes más radicales de esta orientación apuntan en este sentido (vid. por ejemplo la posi-
ción mantenida a este respecto por Stampa Braun infra en n. 45).
44 Vid. infra III.2.
señala que «el más destacado» de ellos es precisamente el que se aca-
ba de enunciar. La solución que para él ofrece es perfectamente cohe-
rente con sus propias premisas: «en estos casos —señala Gracia— la
solución, en principio, es apreciar aborto doloso intentado o frustra-
do, dado que es seguro que falta el resultado de este delito, en concurso
ideal con un posible delito de homicidio culposo»45. Ello determina,
sin embargo, que la pena de prisión que habría de ser impuesta no
podría rebasar el límite máximo de cuatro años que es común a las
hipótesis más graves tanto de la tentativa de aborto (reducción en un
solo grado de la pena del art. 144), como del homicidio imprudente
(art. 142). Si el sujeto hubiese logrado su propósito tal y como se lo
figuró, la pena de prisión habría sido en cambio la de cuatro a ocho
años del correspondiente delito de aborto consumado. La conclusión
es obvia: que la muerte se haya producido después (cuando, por cier-
to, se supone que la vida ha de gozar de mayor protección y que el
hecho es objetivamente más grave) y no antes del nacimiento, vendría
a reducir una vez más la responsabilidad46.
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45 L. GRACIA MARTÍN, Comentarios (n. 9), p. 45. Vid. ya en este sentido M. BAJO FER-
NÁNDEZ, PE, I, p. 25, n. 60; y M. COBO DEL ROSAL y J. C. CARBONELL MATEU, Derecho
Penal. Parte especial, 3.ª ed., Valencia, 1990, p. 511. Una solución materialmente coin-
cidente sostuvo ya J. M.ª STAMPA BRAUN, ADPCP, 1950, p. 550: «es homicidio prete-
rintencional en concurso con tentativa de aborto, el supuesto en el cual el recién naci-
do muera con posterioridad a la expulsión violentamente provocada y a consecuencia
de la misma», aunque las peculiaridades del tratamiento del homicidio preterinten-
cional en aquellas fechas podían excluir las distorsiones en la penalidad que se indi-
can a continuación en el texto. Cabe hacer notar que para este autor era «indiferen-
te que el nacido fuese o no viable, con tal de que hubiere gozado de vida desde el
momento de la expulsión hasta que se produjo la muerte», de modo que aquí se obser-
va en su máxima pureza el criterio de la cualidad del objeto material en el momento
del resultado para la delimitación de los delitos de aborto y homicidio.
46 E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 123 y ss., formula un ejemplo similar al expuesto
en el texto y, en relación con él plantea por primera vez en su monografía las posi-
bilidades que podría ofrecer un concepto más amplio de aborto, pero, al construir-
lo como de aborto consentido (un caso de esta índole fue el enjuiciado en la STS de
6-12-1985, expuesto y comentado por E. FARRÉ TREPAT, ADPCP, 1990, pp. 337 y ss.),
lo que le parece verdaderamente perturbador no es la reducción de la protección
penal por el hecho de que el nacimiento se produzca antes que el resultado, sino
que la calificación del hecho como homicidio imprudente pudiera conducir a una
sanción mayor que la del propio delito de aborto doloso, incluso si lo hubiera con-
sumado. Todo ello se relaciona además con la particular concepción que este autor
tiene del concurso ideal de delitos, de la que pretende extraer una razón, autónoma
a la del conflicto de intereses en que se encuentra la gestante, para sostener que,
también si se descartase esa ampliación de la noción aborto, habría que excluir en
todo caso la solución de un concurso ideal de delitos de aborto (en grado de tenta-
tiva) y homicidio (vid. por ejemplo ibidem pp. 290 y ss.). Sobre esta concepción cfr.
infra III.4.
4. A mi juicio, la finalidad, claramente perceptible en la sistemá-
tica de los delitos de aborto y de homicidio, de procurar una protec-
ción continua, progresiva y sin fisuras de la vida humana entre sus
fases prenatal y postnatal —también, por tanto, en los momentos de
su desarrollo que se sitúan en torno al nacimiento—47 obliga, en todo
caso, a modificar aquella primera premisa: el delito de aborto no sólo
se consuma por la «destrucción del producto de la concepción dentro
del claustro materno o por su expulsión prematura provocada», sino
ya en general por la causación de la muerte, antes, durante o después
del parto, siempre que ella sea objetivamente imputable a una conducta
que incida negativamente sobre el objeto material de este delito (el
embrión o el feto) durante su gestación48.
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47 Cfr. en este sentido H. LÜTTGER, Medicina y Derecho penal (n. 18), p. 75. Tam-
bién E. FARRÉ TREPAT, ADPCP, 1990, pp. 348 y 353.
48 Este «concepto amplio de aborto» ha sido introducido en nuestra doctrina por
E. FARRÉ TREPAT, ADPCP, 1990, pp. 351 y ss. A su juicio, «no existe ningún fundamento
para excluir del tipo» los casos en que la muerte producida tras la expulsión del claus-
tro materno se deba no a que el feto carezca de «la suficiente madurez cronológica
para, una vez en el exterior, vivir separado de la madre», sino a «alguna lesión orgá-
nica producida en el feto durante la intervención prenatal» (p. 352) o a «otras cau-
sas que tienen su origen en la interrupción del embarazo, aunque lógicamente sólo
cuando la muerte constituya la realización del peligro creado por la conducta de abor-
to» (p. 353). Se adhiere a ella F. FLORES MENDOZA, AP, 1996-2, pp. 863, n. 93. E. RAMÓN
RIBAS (n. 1), pp. 307 y ss. y 318 y ss., no defiende un concepto tan amplio de aborto
como el de Farré Trepat y Flores Mendoza, porque, a diferencia de éstas, considera
que «pese a que la acción» incida «sobre el feto, es posible aplicar el delito de homi-
cidio si la muerte aparecía objetiva» (por ser adecuada la acción para matar con pos-
terioridad al nacimiento) «y subjetivamente» (por actuar el sujeto con dolo de homi-
cidio, esto es, con conocimiento y voluntad de que su acción produciría la muerte del
niño nacido) distanciada de la mencionada acción»: ibidem, p. 318. Ello supone, como
este autor expresamente reconoce, «una noción de aborto que, dada la coincidencia
objetiva de uno de sus elementos, el resultado, con el de homicidio, descansa, en últi-
ma instancia, en una circunstancia subjetiva, el dolo del sujeto» (ibidem, p. 319), aun-
que en otros pasajes de su obra apunta a una distinción ya en el plano objetivo (sobre
ello vid. infra, n. 190). La posición de Ramón Ribas se explica porque este autor tra-
ta de mantener a la vez un concepto amplio de aborto y un concepto amplio de homi-
cidio, centrado en la cualidad del objeto material en el momento del resultado. Sobre
las dudas que suscita la practicabilidad de este intento vid. infra III. 2. Se aproxima
al concepto amplio de aborto J. J. GONZÁLEZ RUS, Curso (n. 9), pp. 115 y s.; y Com-
pendio (n. 9), p. 78. Ciertamente este autor define el aborto como »toda interrupción
provocada del proceso fisiológico de gestación que ocasiona la muerte del producto
de la concepción», pero inmediatamente después advierte que «resulta indiferente que
la destrucción se produzca dentro o fuera del vientre de la madre», sin limitar, como
es habitual, esta última hipótesis a la expulsión de un feto prematuro inviable. Por
otra parte, González Rus distingue los delitos de homicidio y de aborto (especialmente
para las actuaciones que tienen lugar en el curso del nacimiento) en atención a que
la conducta que causa la muerte pueda o no producirse directa e inmediatamente
La cuestión que entonces se suscita es la de si un concepto tan amplio
de aborto sería compatible con nuestro Derecho positivo. Frente a ello,
se han alzado fundamentalmente dos objeciones. La primera de ellas
consiste en señalar que resultaría imposible incluir en el resultado del
delito de aborto o considerar como realización del riesgo típico de este
delito la muerte de quien goza ya de vida humana independiente. En este
sentido opina Huerta Tocildo que «semejante ampliación del concepto
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sobre el feto, sin incidencia en el cuerpo de la madre (Curso, pp. 21 y 113, y Compen-
dio, pp. 22 y s. y 76 y s.). Dado que en estos casos difícilmente se puede hablar con
propiedad de «interrupción» de la gestación, parece que este término se aplica en el
sentido de «intervención prenatal». De hecho en otro lugar [en M. COBO DEL ROSAL
(dir.), Manual de Derecho Penal (Parte Especial), I, Madrid, 1993, p. 10] González Rus
sostuvo que en «los casos en que la conducta lesiva incide sobre el feto cuando se
encuentra en el claustro materno pero la muerte» se produce «una vez que el sujeto
ha nacido (...) lo determinante es que, conforme al criterio propuesto, hay vida depen-
diente (sc. en el momento de tal incidencia), y por tanto aborto, puesto que no se pue-
de agredir directamente al sujeto pasivo». Vid. la crítica de L. GRACIA MARTÍN, Comen-
tarios (n. 4), p. 45, n. 100. La posición actual de González Rus no es ya tan clara,
aunque podría interpretarse en el mismo sentido. En la doctrina alemana el concep-
to amplio de aborto procede de SCHRÖDER [vid. al respecto críticamente I. TEPPERWIEN
(n. 17), pp. 99 y ss.] y al mismo se han adherido, entre otros, con distintos matices, H.
LÜTTGER, JR, 1971, p. 138; ídem, Medicina y Derecho Penal (n. 18), pp. 73 y ss.; ídem,
«Geburtsbeginn und pränatale Einwirkungen mit postnatalen Folgen. Bemerkungen
zu BGH-3, StR 25/83 vom 22.4.1983», NStZ 1983, p. 483; H. GROPP, «Der straflose Sch-
wangerschaftsabbruch. Die rechtliche Einordnung der Strafbarkeit zu § 218», StGB,
Tübingen, 1981, pp. 18 y s.; C. ROXIN, «Probleme beim strafrechtlichen Schutz des wer-
denden Lebens», JA, 1981, p. 545; G. ARZT, «Zur Abgrenzung von strafloser fahrlässi-
ger Abtreibung und [strafbarer] fahrlässiger Tötung», FamRZ, 1983, pp. 1019 y s.; H.
J. HIRSCH, «Anm. zum Urteil des BGH v. 7.12. 1983», JR, 1985, p. 337; G. GEILEN, «Zum
Strafschutz an der Anfangsgrenze des Lebens», ZStW, 103 (1991), p. 833; B. JÄNHKE,
en H. H. JESCHECK, W. RUß y G. WILLMS (eds.), Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar,
10.ª ed., Berlín-Nueva York, 1989, núm. marg. 4 antes del § 211 y § 218, núms. margs.
5 y s.; TRÖNDLE y FISCHER, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 49.ª ed., München, 1999,
§ 218, núms. margs. 5 y s.; SCHÖNKE-SCHRÖDER-ESER, StGB Kommentar, 26.ª ed.,
Munich, 2001, § 218, núms. margs. 19 y ss.; LACKNER y KÜHL, Strafgesetzbuch mit Erläu-
terungen, 23.ª ed., München, 1999, § 218, núms. margs. 3 y s.; ARZT-WEBER, Strafrecht
BT, Lehrbuch, Bielefeld, 2000, 5/22 y 28 (aunque exige aquí como la jurisprudencia
alemana una estrecha conexión temporal entre la agresión prenatal y la muerte pro-
ducida a la persona postparto), H. J. RUDOLPHI, en RUDOLPHI, HORN, SAMSON, GÜNTHER
y HOYER, Systematischer Kommentar zum StGB, 7.ª ed., 1998 y ss., § 218, n.° marg. 12;
y W. KÜPER, GA, 2001, pp. 518 y s. Este sector de la doctrina sigue partiendo, en gene-
ral, de considerar como formas de comisión del aborto las dos modalidades tradicio-
nales de muerte del feto en el interior del claustro materno y de muerte del niño en el
exterior del mismo a causa de su incapacidad para sobrevivir por su expulsión pre-
matura, pero no limita esta hipótesis a los casos en que la incapacidad de sobrevivir
proviene de la falta de madurez, sino que la extiende también a aquellos otros en que
la inviabilidad es producto de intervenciones que han producido lesiones orgánicas,
por lo que tiende a abarcar todas las intervenciones prenatales.
de aborto pasa por alto que el resultado de este delito es, siempre, la des-
trucción de un feto, ya sea en el interior del claustro materno, ya sea pro-
vocando su prematura expulsión fuera del mismo. Dicho esto: ¿cómo
puede hablarse de aborto cuando lo que se produce es la muerte de un
niño de, por ejemplo, seis meses, por mucho que esa muerte haya veni-
do causalmente determinada por una intervención antenatal sobre el
feto de carácter lesivo?»49. En la misma línea, Silva Sánchez advierte que
«es muy difícil de sostener» que el resultado constituya la realización
del riesgo de aborto «si quien fallece es un niño de semanas, meses o,
incluso, años»50. La segunda objeción ha sido expuesta por este último
autor. A su juicio, no resulta convincente que el hecho de que la muer-
te se produzca en el exterior no conlleve un aumento de la gravedad del
hecho: ello vendría a presuponer que el homicidio del neonato no es más
grave que el aborto, lo que constituye un planteamiento que algunos
entenderían merecedor de discusión, pero que, en todo caso, no es el
existente en nuestras sociedades de hoy»51.
Estas objeciones parten de un presupuesto muy discutible, incluso
si se mantiene el concepto tradicional de aborto: el de que el resulta-
do de este delito es en todo caso la muerte de un feto (o de un embrión).
Con arreglo a ese concepto tradicional, el resultado típico puede sobre-
venir, sin embargo, en quien no es ya simplemente «un feto», sino «un
niño», esto es, una persona52. Esto puede ya suceder en supuestos de
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49 S. HUERTA TOCILDO (n. 6), p. 1441 (sin cursivas en el original). Frente al argu-
mento de F. FLORES MENDOZA, AP, 1996-2, p. 863, de que la calificación en estos
supuestos como aborto consumado «parece más adecuada para conseguir una pena
equivalente a los casos de muerte antenatal producto de lesiones fetales», HUERTA
TOCILDO (ibidem, n. 35) opone «que lo discutible es precisamente que se trate de
supuestos equivalentes, pues mientras que en este caso se produce la destrucción efec-
tiva del feto, esto es, el resultado típico característico del delito de aborto, en el de
muerte de un niño ya nacido la producción de dicho resultado obviamente deviene
imposible».
50 J. M.ª SILVA SÁNCHEZ (n. 15), p. 768, n. 34 (también sin cursivas en el original),
en contra de la tesis de E. FARRÉ TREPAT, ADPCP, 1990, p. 354, de que «la inmediatez
de la muerte del niño no constituye un requisito del tipo de aborto consumado», sien-
do por tanto «indiferente que la muerte tenga lugar inmediatamente después de la
expulsión, o bien horas, días o quizás años más tarde. Lo único decisivo para el tipo
de aborto consumado es que la muerte constituya la consecuencia del ataque reali-
zado sobre el feto o bien de las lesiones producidas por dicho ataque, y que además
pueda imputársele objetivamente en cuanto que suponga la realización del peligro
creado con dicha agresión».
51 J. M.ª SILVA SÁNCHEZ (n. 15), pp. 767 y s. De esta misma opinión son R. HERZ-
BERG y A. I. HERZBERG, JZ 2001, p. 1109.
52 Resaltan esta posibilidad, por ejemplo, H. LÜTTGER, JR, 1971, p. 138; ídem,
Medicina y Derecho Penal (n. 18), p. 74; ídem, NStZ, 1983, p. 483; C. ROXIN, JZ, 1981,
expulsión prematura. Supongamos, por ejemplo, que la expulsión se
ha producido en la frontera de la viabilidad, que se modifica constan-
temente por los avances de la Neonatología, y que a partir de ese
momento se inician actuaciones para tratar de salvar la vida del recién
nacido. Si estos intentos fracasan y la muerte pese a todo se produce,
pocos estarían dispuestos a admitir que en esa muerte no se ha reali-
zado el riesgo de la conducta abortiva y que el aborto no se ha consu-
mado53. Pero si, mientras esos intentos se realizan y el niño se man-
tiene aún con vida, se ejecuta una nueva acción que le produce la
muerte (v. gr. la desconexión de la incubadora) pocos serán también
los que pongan en duda que quien así ha actuado comete un homici-
dio. La razón se encuentra en que, al menos con la completa expulsión,
el feto ha adquirido la cualidad de persona en el sentido de los delitos
contra la vida humana independiente, sin que ello esté condicionado
a su efectiva viabilidad54.
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pp. 545 y 548; y W. KÜPER, GA, 2001, p. 519; y, entre nosotros, E. FARRÉ TREPAT, ADPCP,
1990, pp. 344 y 352.
53 Vid. sin embargo supra, n. 45, la referencia a la posición de STAMPA BRAUN y
ahora R. HERZBERG y A. I. HERZBERG, JZ, 2001, p. 1109 (sobre la posición de estos últi-
mos autores cfr. infra, n. 56)
54 Cfr. en este sentido, en la literatura española, ya J. M.ª STAMPA BRAUN, ADPCP,
1950, pp. 535 y ss.; y en la doctrina más reciente, entre otros muchos, C. M.ª ROMEO
CASABONA, El Derecho y la Bioética (n. 2), p. 160; E. FARRÉ TREPAT, ADPCP, 1990, p.
344; y J. J. GONZÁLEZ RUS, Compendio (n. 9), p. 23. También M. BAJO FERNÁNDEZ, PE,
I (n. 6), p. 23, considera que la existencia de un objeto material idóneo de los delitos
de homicidio no exige la viabilidad y que «comete delito de homicidio, también, quien
produce la muerte de un recién nacido vivo —con vida humana independiente—, aun-
que presente un pronóstico de muerte inmediata». Este autor entiende, sin embargo,
que la existencia de vida independiente requiere una «modificación de la vida depen-
diente fetal por una vida de carácter distinto», lo que no sucedería cuando el feto
(muy) prematuramente expulsado sólo «mantiene una vida residual en el camino o
proceso a la muerte natural». El mantenimiento de este criterio [al que se adhieren
E. FARRÉ TREPAT, ibidem; L. GRACIA MARTÍN, Comentarios (n. 4), pp. 39 y s.; y A. JOR-
GE BARREIRO, Comentarios (n. 6), p. 138], no puede servir, a mi juicio, para descartar
la existencia de un delito de homicidio (consumado) en la segunda hipótesis que se
acaba de exponer en el texto. Si la nueva acción es realizada por quien trató de pro-
vocar el aborto, el autor debe responder por homicidio, siendo únicamente dudoso
si con ese delito habría de concurrir (ideal o realmente) una tentativa de aborto. Si
esa acción la realizó un tercero, éste debería responder por homicidio y quien reali-
zó la maniobra abortiva por tentativa de aborto (sobre el estado de la cuestión en la
doctrina alemana cfr., en la línea aquí expuesta, W. GROPP (n.), pp. 21 y ss.; C. ROXIN,
JA, 1981, 545 y ss.; SCHÖNKE-SCHRÖDER-ESER26 (n. 48), n.° marg. 24 al § 218; WESSELS-
HETTINGER, Strafrecht BT/1, 24.ª ed., Heidelberg, § 1, n.° marg. 13, y § 4, núms. margs.
240 y s.; en la doctrina española E. FARRÉ TREPAT, ADPCP, 1990, pp. 342 y ss.). S. HUER-
TA TOCILDO (n. 6), pp. 1430 y s., con n. 7, parece ser de distinta opinión. Esta autora
sostiene que el paso a los delitos de homicidio sólo tiene lugar cuando «se produce
Tal presupuesto es más difícil de sostener todavía si, como hace la
doctrina dominante en España, se considera que también constituyen
supuestos de aborto y no de homicidio, las muertes ocasionadas duran-
te el parto. Que tales muertes hayan de dejar de considerarse abortos
consumados por el hecho de que el niño nazca vivo pero con lesiones
tan graves que determinen inmediatamente su muerte, sólo podría jus-
tificarse materialmente si con ello se abriera paso una responsabilidad
más intensa, la del homicidio55, en atención al segundo argumento de
Silva: el de la mayor importancia de la vida humana tras el nacimien-
to. Este argumento no es, sin embargo, en sí mismo concluyente. Des-
de luego, el homicidio de un neonato es, de acuerdo con las valora-
ciones vigentes en nuestro Ordenamiento jurídico, un hecho más grave
que el aborto. Pero de este dato no se infiere todavía qué es un homi-
cidio y qué es un aborto en nuestro Derecho. Suponer otra cosa cons-
tituye una petición de principio. Aunque se habrá de volver sobre el
tema, cabe apuntar ahora que el resultado de muerte de una persona
carece por sí sólo de importancia para el Derecho penal. En éste sólo
se considera dicho resultado en relación con un determinado desvalor
del comportamiento. Si el desvalor de la conducta homicida no con-
curre en una agresión a la vida en fase prenatal, no hay en estos casos
un homicidio y hemos vuelto al punto de partida.
Mayor peso parecen tener las objeciones expuestas cuando resaltan
la considerable distancia temporal que puede mediar entre la conduc-
ta calificada de aborto y la causación de la muerte en el exterior del
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la total expulsión al exterior del claustro materno de un feto capaz de autonomía vital»
y que «si el feto no ha alcanzado la madurez suficiente para gozar de esa hipotética
autonomía vital o vida independiente de la madre, seguiremos en el terreno del deli-
to de aborto». El mismo punto de vista sostiene ahora E. RAMÓN RIBAS (n. 1), p. 314,
con n. 237. Con arreglo a este criterio, en la primera hipótesis del ejemplo del texto
habría pues un aborto consumado. En la segunda, la consumación del hecho como
homicidio dependería de la constatación de que el feto era «viable»: si no lo fuera o
quedasen dudas al respecto nos hallaríamos como máximo ante una (¿impune?) ten-
tativa inidónea por ausencia de objeto. La amplia aceptación de la tesis inicialmen-
te expuesta por Bajo Fernández se relaciona claramente con el propósito de atener-
se al concepto tradicional de aborto y/o de atender para la delimitación de este delito
con el homicidio al criterio de la cualidad del objeto en el momento del resultado (no
es casual, por tanto, que la acojan Gracia Martín y Ramón Ribas que comparten
ambos propósitos), aunque puede apoyarse también en razones independientes de ello
[cfr.W. GROPP, ibidem pp. 23 y s. (con otras referencias); G. GEILEN, ZStW, 103 (1991),
pp. 835 y s.; y, más recientemente, N. K. - NEUMANN (n. 14) n.° marg. 12 antes del §
211. Vid. también ya DEL ROSAL, COBO y RODRÍGUEZ MOURULLO, Derecho Penal Espa-
ñol (Parte Especial), «Delitos contra las personas», Madrid, 1962, pp. 132 y s. y 135].
55 Rechaza, sin embargo, esta posibilidad S. HUERTA TOCILDO (n. 6), pp. 1441 y s.,
n. 36.
claustro materno. Una muerte muy distanciada del momento de la
expulsión se aleja, en efecto, de la imagen que usualmente se tiene del
aborto56. Ello, en un cierto sentido, no constituye un problema espe-
cífico de este delito. La relación entre las lesiones provocadas a un ser
humano ya nacido y su muerte muchos años más tarde también sus-
cita, en parte, cuestiones similares, de muy difícil solución como lo
ponen de manifiesto las dudas que provoca, entre otros casos, el tra-
tamiento jurídico-penal del SIDA57. A tal efecto, cabría aquí operar con
la distinción que ha propuesto Roxin para la delimitación del alcance
del tipo de homicidio respecto de las lesiones personales. Como es sabi-
do, este autor distingue, con un criterio no meramente cronológico,
sino relacionado con la sistemática de los delitos contra la vida y con-
tra la salud o la integridad corporal, entre aquellos casos en los que el
daño inicialmente ocasionado se desarrolla de un modo lento, pero
continuo hasta la producción de la muerte y aquellos otros en los que,
llegada a un determinado estadio, la enfermedad se detiene y la muer-
te sobreviene mucho después por la reducción de la resistencia de la
víctima o de sus restantes capacidades físicas. En los primeros, según
Roxin, no habría ninguna razón de principio para negar la imputación,
pero en estos últimos el resultado (y la conducta que sólo fuese apta
para producirlo de este modo) caería fuera del ámbito del tipo del
homicidio y únicamente debería ser tomado en cuenta en relación con
los correspondientes tipos de lesiones (especialmente en los de lesio-
nes graves de consecuencias permanentes). Este punto de vista parece
fundamentalmente correcto, porque toda lesión grave de tales carac-
terísticas disminuye necesariamente la capacidad de resistencia de la
víctima y con ello su esperanza de vida, de modo que las consecuen-
cias letales que a la larga así se produzcan han sido tomadas ya en
cuenta por el legislador en esos tipos de lesiones (aquí, fundamental-
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56 R. HERZBERG y A. I. HERZBERG, JZ, 2001, p. 1109, advierten que la solución de
la jurisprudencia alemana (por ejemplo en BGHSt 31, 348, 352) de considerar toda-
vía aborto (y no homicidio) el caso en que la acción que incide todavía en el feto con-
duce al nacimiento de un niño que muere inmediatamente después del parto tiene una
apariencia de justificación precisamente porque nos hallamos ante una persona prác-
ticamente recién nacida que conserva su similitud con un feto, mientras que la apa-
riencia se desvanece en muertes producidas mucho más tarde. A su juicio, la distin-
ción de ambos supuestos es incompatible con el principio de que todas las personas
tienen el mismo valor, sin importar cuál sea su edad. En ello estoy completamente de
acuerdo, pero así no se prueba, por lo que expuse anteriormente en el texto, que la
calificación de la actuación prenatal haya de ser precisamente la de homicidio.
57 Señala también este paralelismo acertadamente E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 331
y ss.
mente las del art. 149) y escapan por ello del ámbito de protección
correspondiente al delito de homicidio58. La traslación de este criterio
a la delimitación del aborto y las lesiones al feto conduciría a aplicar
en estos casos los arts. 157 y 158 (y no los arts. 144 y ss.).
Hay que admitir, sin embargo, que con esta restricción sólo se disi-
paría parcialmente la duda acerca de la correspondencia del concepto
amplio de aborto con nuestro Derecho positivo. A falta de cualquier
definición legal al respecto, pues los preceptos penales definen de for-
ma tautológica la acción típica de este delito como «producir», «cau-
sar» u «ocasionar el aborto de una mujer», podría parecer decisivo el
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58 Cfr. C. ROXIN, Strafrecht AT, I, 3.ª ed., München, 1997, 24/44 y s. La única duda
que se plantea estriba en si el criterio de delimitación propuesto por ROXIN, que atien-
de a la continuidad o detención del curso de la lesión o enfermedad, resulta acerta-
do y es el único posible. En relación con ello, hay que señalar que recientemente se
ha sostenido, por ejemplo, que la infección de otra persona con VIH (un caso en el
que ROXIN posiblemente hablaría de una evolución lenta, pero constante de la dolen-
cia) no puede, desde el punto de vista de su tipicidad objetiva, subsumirse bajo los
delitos de homicidio, sino bajo las modalidades cualificadas de las lesiones (en este
sentido B. SCHÜNEMANN, Problemas jurídico-penales relacionados con el SIDA, trad. de
S. Mir Puig, en S. MIR PUIG (ed.), Problemas jurídico-penales del SIDA, Barcelona, 1993,
pp. 28 y ss.). El argumento principal de este autor consiste en que también estas hipó-
tesis serían equivalentes a las de reducción general de las expectativas de vida que
conlleva cualquier lesión grave. A ello se añaden las considerables dificultades pro-
cesales que conllevaría calificar estos casos como de homicidio: o bien habría que
mantener el proceso abierto hasta que la muerte sobrevenga (o se pueda descartar
con seguridad que ello vaya a suceder como consecuencia de la infección), lo que con-
duciría a la insoportable imagen de una Administración de Justicia instalada prácti-
camente junto al lecho del afectado a la espera del fatal desenlace, o bien, produci-
da inicialmente la condena tan sólo por lesiones (o tentativa de homicidio), habría
que proceder a revisarla para sancionar por homicidio (consumado) tan pronto como
ese desenlace se produjera, lo que es incompatible, a su vez, con la garantía de la segu-
ridad jurídica que se vincula a la excepción de cosa juzgada. Estos argumentos de
SCHÜNEMANN no son del todo concluyentes (oponen reparos a ellos, entre nosotros,
por ejemplo, M.ª C. GÓMEZ RIVERO, La imputación de resultados producidos a largo
plazo, Valencia 1998, pp. 70 y ss.; y B. FEIJOO SÁNCHEZ, Homicidio y lesiones impru-
dentes: requisitos y límites materiales, Zaragoza, 1999, pp. 175 y ss., con otras refe-
rencias), pero incluso entre quienes se muestran críticos con su planteamiento se reco-
noce que la cuestión no está completamente clara y que precisa aún de una mayor
reflexión. De todos modos, hay que hacer constar la existencia en la doctrina espa-
ñola de algunas posiciones favorables en principio a considerar que el resultado de
muerte sobrevenido muy posteriormente por deterioro de su organismo a una per-
sona a la que se contagió el SIDA queda fuera del ámbito de protección del tipo del
delito de homicidio (en este sentido D. LUZÓN PEÑA, «Problemas de la transmisión y
prevención del SIDA en el Derecho penal español», en S. MIR PUIG, Problemas, cit.,
p. 18; y, más decididamente, J. L. DÍEZ RIPOLLÉS, Los delitos de lesiones, Valencia, 1997,
pp. 58 y ss.)
significado que usualmente ostenta el término aborto en el lenguaje
ordinario, aunque ello plantea también dificultades, por otros motivos,
a quienes mantienen conceptos más restrictivos de aborto. Pero, aun
si se entendiera que la interpretación amplia aquí defendida desborda
el máximo significado literal posible de las palabras que utiliza la Ley,
quedaría todavía un último argumento que se desprende fundamen-
talmente de cuanto he venido diciendo. La muerte producida tras el
parto, cuando el ser humano ha adquirido ya la condición de persona,
encaja sin duda, desde un punto de vista literal, en el significado del
término homicidio o de las expresiones matar o causar la muerte de
una persona59. Si los casos que aquí se discuten no han de ser trata-
dos como homicidios dolosos o imprudentes no es, en definitiva, por-
que lo impida una interpretación gramatical, sino por razones de orden
sistemático. En la medida en que se produzca una restricción seme-
jante del alcance de los delitos más graves, los de homicidio, respecto
de su sentido gramatical posible, resulta obligado por ese mismo orden
de razones la inclusión de los supuestos así excluidos en el radio de
acción de los, más leves, tipos de aborto, atribuyendo así a este con-
cepto en el Derecho penal un significado específico, que no extiende,
ni aumenta, la punibilidad en los delitos contra la vida humana fren-
te a la solución alternativa, sino que, limitándola, sólo viene a preser-
var la necesaria complementariedad de las correspondientes figuras
delictivas60.
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59 Cfr. en este sentido E. FARRÉ TREPAT, ADPCP, 1990, p. 348. Así lo admite, en prin-
cipio, incluso Armin KAUFMANN, JZ, 1971, p. 571. La consideración de este autor de
que, siendo el resultado típico del delito de homicidio un acortamiento de la vida, tal
resultado no se daría si sólo se produce que el niño nazca con una expectativa de vida
limitada y, por tanto, no se le mata en el sentido del delito de homicidio si el niño
vive en la medida determinada por esa expectativa, constituye ya una restricción del
alcance literal del tipo de este delito en atención a consideraciones teleológicas y sis-
temáticas.
60 También E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 335 y ss. apela a la diferencia que puede
existir entre el sentido usual y el sentido jurídico del concepto de aborto. Su argu-
mentación es sin embargo distinta de la que se ofrece en el texto. La justificación de
un significado específicamente penal del concepto de aborto no es infrecuente, por
lo demás, en nuestra doctrina [vid. por ejemplo S. HUERTA TOCILDO, Aborto (n. 8), pp.
3 y ss.]. Quienes sitúan el límite mínimo del objeto material del delito de homicidio
en el inicio de la respiración pulmonar se ven obligados a una ampliación similar,
precisamente para no privar a la vida humana de una protección continuada en el
momento del nacimiento. Con especial claridad se expresan en este sentido M. COBO
DEL ROSAL y B. DEL ROSAL BLASCO, Código Penal Comentado, Akal (n. 6), p. 774: «A pesar
de que con dicha tesis se pueda producir una extensión del ámbito de aplicación de
los delitos» contra la vida humana dependiente «más allá de lo que pueda ser el enten-
dimiento vulgar o el concepto social de aborto»..., «en cualquier caso, esta solución será
preferible a la inversa de ampliar en exceso el ámbito del homicidio» (sin cursivas en el
2. Sobre el valor de la vida y la salud en ambas fases:
no hay una «inversión valorativa» en la etapa prenatal
1. La afirmación de que en la fase postnatal la vida tiene, en nues-
tro Derecho, un valor mayor que la salud no precisa de una argumen-
tación muy extensa. Para demostrarlo, basta comparar la pena previs-
ta en el art. 138 para el homicidio doloso con la dispuesta en el art. 149
para las más graves lesiones dolosas. La misma relación se aprecia en
el caso de la imprudencia si se comparan las penas del art 142 con las
del art. 152, núm 2.° Como hemos visto, la cuestión es, en cambio, muy
discutida en relación con la fase prenatal, pues distintos autores inter-
pretan que en ella la integridad y la salud del feto tienen un valor que
podría ser superior al de la propia vida antes del nacimiento61. Esta
suposición tiene un aparente fundamento. Aunque, como bien se ha
señalado, el bien jurídico que aquí se protege es la salud del propio feto
y no la de la futura persona, pues esto obligaría a establecer una pro-
tección condicionada a que el feto llegase a nacer con las graves lesio-
nes de que aquí se trata62, ciertamente tras la incriminación de las lesio-
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original); y M. COBO DEL ROSAL y J. C. CARBONELL MATEU, PE (n. 45), p. 510: «si afir-
mamos que el límite superior del objeto material del aborto coincide con el inferior
del homicidio y que el nacimiento marca la línea fronteriza entre uno y otro, no será
admisible el establecimiento de una “zona negra” No hay más solución que la exten-
sión del aborto a estos supuestos» (también sin cursivas en el original). En el mismo
sentido CARBONELL y GONZÁLEZ CUSSAC, Comentarios (n. 6), p. 704; y PE (n. 6), p. 36.
Esta solución me parece sin embargo incorrecta, no porque implique esa extensión
[así sin embargo SÁNCHEZ TOMÁS (n. 6), p. 4], sino porque en este caso no advierto
razones suficientes para restringir de tal modo el alcance del homicidio (vid. infra
III.1.).
61 Vid. supra I.3.
62 Extrae exactamente esa conclusión desde la concepción del bien jurídico de
los delitos de lesiones que aquí se rechaza M.ª J. RODRÍGUEZ MESA, RDPC, 6 (1996),
p. 1079: «El resultado de este delito no se produce con la lesión del feto, sino con la
permanencia de las lesiones en el nacido vivo». Similar es el punto de vista de J. J.
QUERALT JIMÉNEZ, PE (n. 6), p. 48. También se pronunciaron inicialmente en este sen-
tido CARBONELL y GONZÁLEZ CUSSAC, Comentarios (n. 6), p. 813. Como aquí, entre otros,
J. F. HIGUERA GUIMERÁ, El Derecho penal y la Genética, Madrid, 1995, pp. 161 y ss.; C.
M.ª ROMEO CASABONA, Derecho y Salud, vol. 4, n.° 2 (1996), p. 164; L. GRACIA MARTÍN,
Comentarios (n. 4), pp. 614 y s. (sobre la posición de este autor vid. supra, n. 40); J.
M. VALLE MUÑIZ, en G. QUINTERO OLIVARES (dir.) y F. MORALES PRATS (coord.), Comen-
tarios PE (n. 6), p. 120; M. OLMEDO CARDENETE, Comentarios, V (n. 9), pp. 597 y ss., y
E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 345 y ss. Ésta es también la posición actual de CARBONELL
y GONZÁLEZ CUSSAC, PE (n. 6), p. 143. Sobre las incoherencias que traería consigo aquel
entendimiento de los delitos de lesiones al feto vid. también H.-L. GÜNTHER (n. 20),
p. 73, quien concluye por ello que «no se puede limitar sin graves fricciones la puni-
bilidad de la lesión fetal a los casos que tengan consecuencias postnatales».
nes al feto late la preocupación por las terribles consecuencias que para
la vida futura de la persona podrían tener esas graves taras físicas o
psíquicas o ese grave menoscabo en su desarrollo ocasionados duran-
te su gestación, capaces de lastrar su vida futura del mismo modo que
si se hubiesen producido en fase postnatal. Gracia Martín extrae de
consideraciones similares a estas la conclusión de que «la integridad
y la salud del feto y, por consiguiente, la de la persona que nacerá, pare-
cen tener más valor que su vida»63.
2. Como, acertadamente, señalara Lüttger, lo decisivo no puede ser
aquí un punto de vista personal, más o menos fundado o comprensi-
ble, sino el orden de valores asumido por el Ordenamiento jurídico, y
de él se desprende que también en este ámbito se atribuye una impor-
tancia superior a la vida64. Huerta Tocildo ha aportado a este respec-
to argumentos históricos y sistemáticos que me parecen irrebatibles65.
De ellos es el más contundente el que se refiere a la punición de los
respectivos comportamientos imprudentes, puesto que en este caso es
manifiesto que la comparación no se ve afectada por ningún factor
imponderable: «por si todavía hubiera alguna duda sobre ello —advier-
te esta autora—, no hay más que comprobar que también el aborto
imprudente regulado en el artículo 146 CP se castiga con mayor pena
(arresto de doce a veinticuatro fines de semana e inhabilitación espe-
cial cuando fuere cometido por impericia profesional, por un período
de uno a tres años) que las lesiones al feto imprudentes del artículo 158
CP» (arresto de siete a veinticuatro fines de semana y, en su respecti-
vo caso, inhabilitación especial, por un período de seis meses a dos
años)66.
3. Los argumentos que a favor de la supuesta «inversión valorati-
va» se pretenden extraer de la regulación de la indicación embriopáti-
ca (mal llamada eugenésica) prevista en el art. 417 bis 1, circ. 3.ª, del
anterior Código penal, se basan en una concepción de esta indicación
que no es, afortunadamente67, la de nuestro Derecho. Esta indicación
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63 L. GRACIA MARTÍN, Comentarios (n. 4), p. 645. Algo más matizadamente ARZT-
WEBER, BT (n. 48), 5/98, advierte que un grave menoscabo del fruto de la concepción
que continúa afectando a la persona tras el nacimiento puede tener una gravedad aná-
loga a su destrucción
64 H. LÜTTGER,Medicina y Derecho Penal (n. 18), pp. 77 y s. Se muestran de acuer-
do con él en este aspecto M.ª J. RODRÍGUEZ MESA, RDPC 6 (1996), p. 1078, aunque su
posición es en realidad contradictoria con este punto de vista (vid. supra, n. 62); y E.
RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 359 y ss. Vid. también C. ROXIN, JZ, 1981, p. 548.
65 Cfr. S. HUERTA TOCILDO (n. 6), pp. 1438 y s.
66 También considera definitivo este dato E. RAMÓN RIBAS (n. 1), p. 366.
67 Así también CARBONELL y GONZÁLEZ CUSSAC, PE (n. 6), p. 144.
se basa en la existencia de un conflicto entre el interés en la preserva-
ción de la vida en gestación y los intereses de la gestante; un conflicto
que, aunque en general se considere insuficiente para atribuir a ésta
la libertad de decidir sobre la continuidad de su embarazo, incide en
este caso particular de un modo tan extraordinario en su esfera per-
sonal, que resulta manifiestamente inaceptable obligarle a soportar la
gestación no deseada68. El punto de vista opuesto de que lo que late
aquí es un planteamiento eugenésico o, al menos, la mayor importan-
cia de la calidad de la futura vida como persona que la de la vida pre-
natal, no implicaría necesariamente, como se ha afirmado69, que la
interrupción del embarazo en tales casos hubiera de ser obligatoria,
pues para ello se habría de pasar por encima de la libertad e intimidad
de la gestante, de su integridad corporal y de su dignidad como per-
sona en suma, que deberían gozar en todo caso de la protección del
Derecho70, pero sí que, mediando su consentimiento, pudiera o debie-
ra incluso practicarse el aborto para evitar el «mal mayor» en cualquier
momento del embarazo, sin respetar el plazo que a tal efecto se esta-
blece. Por otra parte, sería difícil que semejantes planteamientos se
detuvieran al producirse el nacimiento: la eugenesia o la «calidad de
la vida» —a la experiencia histórica me remito— no se compadecen con
tan sutil distinción.
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68 En esta línea se encuentra el fundamento de la indicación embriopática según
la STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 11.° Vid. también en el sentido del texto ya J. CERE-
ZO MIR, «Interrupción voluntaria del embarazo», en S. MIR PUIG (ed.), La despenali-
zación del aborto, Barcelona, 1983, p. 122; L. ARROYO ZAPATERO, «La indicación euge-
nésica», RFDUCM, n.° 11 (monográfico), Estudios de Derecho penal en homenaje al
Profesor Luis Jiménez de Asúa, 1986, pp. 57 y ss.; BAJO FERNÁNDEZ, PE, I (n. 6), p. 126;
J. C. CARBONELL MATEU, «Libre desarrollo de la personalidad y delitos contra la vida.
Dos cuestiones: suicidio y aborto», CPC, 45 (1991), pp. 669 y ss.; C. M.ª ROMEO CASA-
BONA, El Derecho y la Bioética (n. 2), pp. 318 y s.; P. LAURENZO COPELLO, El aborto no
punible, Barcelona, 1990, pp. 135 y ss.; J. J. GONZÁLEZ RUS, Curso (n. 9), pp. 131; ídem,
Compendio (n. 9), p. 87; CARBONELL y GONZÁLEZ CUSSAC, PE (n. 6), p. 116; F. MUÑOZ
CONDE, PE (n. 6), p. 97, y E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 358 y s. Todos ellos descartan
que en esta indicación esté presente cualquier planteamiento eugenésico (o la atri-
bución de un mayor valor a la calidad de la vida futura sobre la vida prenatal) y hacen
girar su fundamento en torno a la especial intensidad del conflicto con el derecho de
la gestante al libre desarrollo de su personalidad.
69 Así J. C. CARBONELL MATEU, «Libre desarrollo de la personalidad y delitos con-
tra la vida. Dos cuestiones: aborto y suicidio», CPC, 45 (1991), p. 670, y CARBONELL y
GONZÁLEZ CUSSAC, PE (n. 6), p. 144.
70 Cfr. supra en n. 25 las consideraciones de DÍEZ RIPOLLÉS a este respecto. Des-
de la perspectiva que este autor mantiene se produce, en cualquier caso, una minus-
valoración de los intereses individuales de la gestante, cuya consideración aquí pare-
cería ser producto de concepciones desfasadas, en su pretendida colisión con
«intereses sociales de gran importancia».
4. Todo esto no quiere decir que las penas de las lesiones al feto
me parezcan correctamente establecidas. A mi juicio, podrían y debe-
rían haberse aproximado más a las de las lesiones personales, espe-
cialmente en el caso de las conductas imprudentes. El legislador se
veía, sin embargo, limitado a ese respecto por las penas fijadas para el
aborto. Una vez establecido como punto de referencia las penas de
arresto de fin de semana e inhabilitación del art. 146, el margen de
maniobra era ya muy escaso en las lesiones fetales imprudentes71. Pero
¿cuál era el margen que quedaba para el castigo de las correspondientes
lesiones dolosas? La respuesta a esta pregunta, depende del término
de referencia que se escoja. Como hemos visto esta cuestión resulta
también muy debatida. Algunos opinan que la comparación habría de
efectuarse con las penas del aborto consentido. Otros, que el término
de comparación adecuado es el del aborto no consentido72. E incluso
hay quien piensa que la referencia se encuentra en algún punto inter-
medio73. El esclarecimiento de esta cuestión obliga a examinar la sis-
temática de los delitos de aborto dolosos y a determinar en cuál de los
distintos tipos se encuentra el contenido básico del atentado a la vida
humana en la fase prenatal. Ello nos conduce a la tesis siguiente.
3. Sobre la sistemática de los delitos de aborto: el aborto
no consentido como tipo básico de los delitos contra la vida
dependiente
1. La opinión más generalizada en nuestra doctrina actual sobre
la relación que media entre los tipos del aborto doloso, es la de consi-
derar como tipo básico de estos delitos el contenido en el art. 145.1:
«aborto de una mujer producido con su consentimiento». Respecto de
este tipo básico el art. 144 supondría una cualificación: «aborto de una
mujer producido sin su consentimiento o con un consentimiento obte-
nido mediante violencia, amenaza o engaño». El art. 145.2 contendría,
por último, un tipo privilegiado para el llamado «autoaborto», esto es,
para el aborto ocasionado por la propia gestante o para el consenti-
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71 El error, en que —a mi juicio— se incurrió al establecer la escala punitiva en
estos casos se debió, probablemente, a que se pensó en el aborto (doloso) como si
fuera un solo delito, cuando en realidad se trata de un conjunto de infracciones de
muy diversa gravedad, y en creer a partir de esa idea que para el aborto imprudente
habría que establecer una sanción en todo caso inferior a la de cualquiera de sus
modalidades dolosas.
72 Vid. supra I.3 in fine, con n. 29.
73 Vid. E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 371 y ss.
miento prestado por esta para la producción de su aborto74. La auto-
ra que ha examinado con mayor detalle la relación sistemática que
media entre todas estas figuras delictivas, Laurenzo Copello, explica
del modo siguiente las razones que, a su juicio, han de conducir a esa
ordenación. El del art. 145.1 sería el tipo básico, porque «aquí está pre-
sente únicamente la conducta lesiva del bien jurídico, sin aditamento
alguno»75. El art. 144 vendría en cambio a añadir «un requisito no pre-
sente en el tipo básico: la ausencia del consentimiento de la mujer»,
que determinaría una agravación, porque «a la lesión de la vida huma-
na se suma la de otro bien jurídico: la libertad de la mujer»76 o, más
concretamente, «su derecho a decidir sobre la continuidad de la ges-
tación, un aspecto indisolublemente unido a la libertad de autodeter-
minación»77. El autoaborto sería en cambio un tipo privilegiado, en el
que la atenuación de la pena respondería a «una circunstancia perso-
nal» de la gestante «basada en la menor exigibilidad de la conducta,
que por afectar a las condiciones de motivabilidad de su destinataria,
encuentra su ubicación sistemática adecuada en la culpabilidad». Esta
culpabilidad estaría, en efecto, disminuida por el hecho de que «su
voluntad de interrumpir la gestación le afect(a) de un modo especial
que no trasciende a terceros»78.
2. A mi juicio, las mismas dificultades que se observan cuando se
trata de precisar el contenido de este bien jurídico adicional, cuya
lesión vendría a agravar el desvalor del aborto no consentido por la ges-
tante, son ya un indicio de que este planteamiento no es correcto. Para
empezar, resulta sumamente chocante hablar aquí de un derecho a
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74 Cfr. en este sentido, con especial claridad, P. LAURENZO COPELLO, Comentarios
(n. 23), pp. 281 y ss., y A. CALDERÓN CEREZO y J. A. CHOCLÁN MONTALVO, PE (n. 36), pp.
42 y ss. El mismo punto de vista mantienen materialmente todos aquellos autores que
consideran el aborto no consentido un delito pluriofensivo [así, J. L. DÍEZ RIPOLLÉS,
CLP, IX (n. 25), p. 28, n. 57; C. M.ª ROMEO CASABONA, «La reforma penal del aborto:
límite mínimo, figuras delictivas y sistema de las indicaciones (I)», AP, 1992, p. 141;
J. J. QUERALT JIMÉNEZ, PE (n. 6), p. 37; J. M. VALLE MUÑIZ, Comentarios (n. 62), p. 81],
o como un delito complejo de aborto y coacciones —o amenazas— [CARBONELL y GON-
ZÁLEZ CUSSAC, Comentarios (n. 6), p. 772; L. RODRÍGUEZ RAMOS, M. A. COBOS GÓMEZ DE
LINARES y J. M. SÁNCHEZ TOMÁS, PE (n. 6), p. 70; J. A. LASCURAIN, Comentarios (n. 36),
p. 423; J. J. GONZÁLEZ RUS, Curso (n. 9), p. 119; ídem, Compendio (n. 9), p. 87; J. M.ª
LUZÓN CUESTA, Compendio de Derecho Penal, Parte Especial, 9.ª ed., Madrid, 2001], por
añadirse al atentado a la vida en fase prenatal un ataque a la libertad de la gestante
(o también «la frustración de las expectativas de maternidad que origina», como seña-
la ROMEO CASABONA, ibidem).
75 P. LAURENZO COPELLO, Comentarios (n. 23), p. 283.
76 Ibidem, p. 284.
77 Ibidem, p. 285.
78 Ibidem, pp. 286 y s.
decidir de la mujer cuando, precisamente, nuestro Ordenamiento (y
prácticamente todos los restantes, por lo menos a partir de cierto pla-
zo y/o fuera de ciertos supuestos) le niega fundamentalmente ese dere-
cho. Por ello, Laurenzo se ve obligada a precisar, aún más, que aquí se
trataría sólo de la libertad «de continuar con la gestación», pues «la
punición del aborto voluntario demuestra a las claras que nuestra legis-
lación no contempla la autodeterminación de la mujer como equiva-
lente a “disponibilidad” de la vida intrauterina. El derecho a la mater-
nidad debe interpretarse, por lo tanto, en el sentido de potestad para
llevar el embarazo a término, pero no para interrumpirlo»79. En pare-
cidos términos identifica Huerta Tocildo, este «nuevo bien jurídico»
que se añadiría al de la vida en gestación: este bien consistiría en «la
libertad de la mujer para llevar a término una maternidad deseada
dejando que el embarazo siga su curso normal»80. Pero con la refe-
rencia al derecho a la maternidad no mejoran mucho las cosas, pues,
si ya necesitaría una explicación que la consideración de este derecho
por nuestro Ordenamiento se limitase al término de la gestación (sin
tomar con ello en cuenta que la realización de una persona como
madre no acaba con el nacimiento), entendido tal derecho como liber-
tad para llevar a término sin perturbación el embarazo, no se puede
entender que no exista también un tipo cualificado de lesiones al feto
cuando éstas se realicen sin el consentimiento de la gestante. «La espe-
cial vinculación que el propio embarazo origina entre los dos bienes
jurídicos», que Laurenzo aduce como argumento adicional para justi-
ficar la existencia de un tipo cualificado de aborto sin consentimien-
to81, también se daría respecto del bien de la salud o la integridad cor-
poral del feto.
Esta objeción, desde luego, no alcanza a Huerta Tocildo, ya que esta
autora sí cree que existe un tipo de lesiones al feto sin consentimien-
to de la gestante, sólo que considera que éste no es un tipo cualifi-
cado, sino el único punible. En su opinión, también sería necesario
distinguir en el delito de lesiones al feto, según que medie o no el con-
sentimiento de la gestante. De hecho, «debiera sorprender... que, en
materia tan próxima al aborto, la ley hubiese prescindido de esta dis-
tinción para dejar la cuestión en manos de la técnica del concurso (ide-
al) de delitos entre los de lesiones dolosas al feto y coacciones»82. A su
juicio, el legislador habría hecho implícitamente tal distinción y con-
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79 Ibidem, p. 285.
80 S. HUERTA TOCILDO (n. 6), p. 1435.
81 P. LAURENZO COPELLO, Comentarios (n. 23), p. 285, en n. 80.
82 S. HUERTA TOCILDO (n. 6), p. 1435.
minado únicamente con pena las lesiones al feto cometidas por terce-
ros sin el consentimiento de la madre83. Aunque, según reconoce, ello
no tiene un apoyo directo en la letra de la ley, Huerta Tocildo cree que
se podría sostener tal interpretación del art. 157 por dos tipos de razo-
nes. En primer lugar, porque sería casi impensable que una mujer
embarazada llegara a cometer o a consentir unas lesiones tan graves
en el feto, ya que éstas terminarían por repercutir sobre ella, bien como
vehículo para su provocación, bien como determinantes de «una dura
carga para el futuro, cuyo peso gravitará especialmente sobre la
madre». Y en segundo lugar porque la pena de inhabilitación especial
que (junto a la de prisión) se establece en el art. 157, vendría a indicar
que el legislador sólo ha pensado como potenciales sujetos activos de
este delito en quienes desempeñen las profesiones o presten los servi-
cios que en el precepto se mencionan. Ambas líneas argumentales me
parecen excesivamente débiles, sin embargo, para justificar la impu-
nidad de las gestantes o de los terceros, que actuando de conformidad
con ellas, pudieran llegar a cometer hechos tan graves. Pues, en con-
tra de lo primero, cabe aducir, precisamente, que esos supuestos no son
del todo inimaginables (Huerta cita como posibles ejemplos el de quien
decida tener un hijo gravemente tarado para dedicarlo a la mendici-
dad o el de que tales lesiones se produjeran por despecho o venganza
hacia el padre de la criatura)84; y, en cuanto a lo segundo, que el hecho
de que el legislador haya contemplado especialmente la posibilidad de
que determinadas personas cometan el delito, no excluye sin más a las
restantes del círculo de sujetos activos de un delito literalmente confi-
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83 Cfr. S. HUERTA TOCILDO (n. 6), pp. 1432 y ss.
84 S. HUERTA TOCILDO (n. 6), p. 1433. El otro ejemplo que aporta, el de las lesio-
nes ocasionadas al feto para ampararse luego en la indicación embriopática del abor-
to, merece una consideración distinta: vid. infra, III.4. En fechas muy próximas a la
exposición de esta ponencia trascendió a la opinión pública el caso de una pareja de
mujeres norteamericanas, ambas sordas de nacimiento, que llevaron a efecto su pro-
yecto de engendrar, mediante inseminación artificial de donantes igualmente sordos,
hijos que también lo fueran; un caso en el que se entremezclaron «confusas consi-
deraciones sobre una supuesta identidad de los sordos y el derecho a vivirla con orgu-
llo» (vid. el editorial del diario El País de 10 de abril de 2002). Ciertamente, la forma
en que esas mujeres trataron de realizar sus deseos, generando —ya desde la misma
concepción— un ser humano genéticamente determinado a la sordera, nos aleja de
la problemática de las lesiones al feto, pero el caso pone de relieve que puede haber
muy variadas motivaciones para que una mujer llegue a ocasionar graves defectos físi-
cos o psíquicos en un feto: aquí el de evitar que el hijo se desvíe de su propia «iden-
tidad». Como acertadamente se dice en ese editorial, «la experiencia indica que siem-
pre hay personas dispuestas a realizar cualquier idea o fantasía imaginable. Incluso
en el terreno, tan delicado, de la reproducción humana, propenso, como en la nove-
la de Aldous Huxley, a convertir la fantasía en pesadilla».
gurado como delito común, máxime cuando, como en este caso, su con-
ducta no quedaría en modo alguno sin una sanción efectiva (la de la
pena de prisión) y sin necesidad de advertir que la pena de inhabilita-
ción especial priva de la facultad no sólo de ejercer las profesiones u
oficios que ya se estén desempeñando, sino también de la de ejercer
los que se pretendiera comenzar a practicar durante el tiempo de la
condena85.
Tampoco ofrecen una mejor justificación de la tesis del aborto no
consentido como tipo cualificado de aborto quienes aducen que nos
hallaríamos aquí ante un delito complejo de aborto y coacciones (o
amenazas). En primer lugar, ello es muy discutible, pues el art. 144 no
exige ni siquiera que el aborto se cometa contra la voluntad de la ges-
tante (lo que por sí sólo tampoco sería suficiente para entender cum-
plido el tipo de coacciones), sino simplemente que se actúe sin su con-
sentimiento, lo que es muy distinto86. Que no en todo aborto del art.
144 concurre propiamente una coacción, en el sentido del art. 172, ni
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85 La diferencia de trato con el supuesto del autoaborto que S. HUERTA TOCILDO
(n. 6), p. 1435, considera «chocante» no lo es tanto si se consideran las especiales cir-
cunstancias que explican el régimen privilegiado de esta modalidad de aborto. Sobre
ello infra II. 2. 3. y II. 4.
86 Para llevar las cosas hasta su extremo, piénsese por ejemplo en el caso de que
el aborto se cometa produciendo la muerte de un feto cuyo desarrollo se prolonga
tras la muerte cerebral de la gestante, a la que se mantuvieran artificialmente sus fun-
ciones vitales con el propósito de alcanzar la viabilidad del producto de la concep-
ción. En este supuesto (una variante del conocido caso de Erlangen), no se puede
negar, en principio, que se habría cometido un aborto, porque la vida del feto cons-
tituye un bien jurídico distinto de la vida de la madre. Acerca de los problemas que
plantea la fundamentación de un deber de mantener aquellas funciones vitales con
dicho objetivo y los límites de una responsabilidad en comisión por omisión, por ejem-
plo, del médico que omita actuar de ese modo, cfr. entre otros, ARZT-WEBER (n. 48),
5/27; y S. K.-RUDOLPHI (n. 48), § 218, núms. margs. 19 y s.: interesante es poner de
relieve que, en todo caso, como advierte este último autor, las causas de exclusión de
la tipicidad o la antijuridicidad específicamente establecidas para el delito de abor-
to carecen aquí de relevancia, pues las mismas se refieren a situaciones «en la que
los intereses de la madre viva entran en colisión con los intereses del, también vivo,
producto de la concepción». Por esto mismo, a mi juicio, no hay duda de que, apar-
te de que ello constituya la interpretación que se atiene a la letra de la Ley, en el ejem-
plo propuesto el aborto se habría cometido sin el consentimiento de la gestante (art.
144). El caso ha de situar ante serias dificultades a quien sostenga que en este pre-
cepto se protege también la libertad o el derecho a la maternidad de la gestante (aquí
fallecida): ¿habría que atender entonces para la aplicación de ese precepto al interés
(presunto) de la gestante a que el embarazo llegase a buen término, bien como inte-
rés que tenía en vida o bien como emanación de su personalidad ya extinguida, o
habría, más bien, que aplicar el art. 145 como si el aborto se hubiera causado con su
consentimiento?
unas amenazas, en el de los arts. 169 y ss., es por lo demás advertido,
incluso por los partidarios de esta tesis. González Rus87 lo reconoce
implícitamente cuando señala que aquí nos hallaríamos sólo ante «una
especie de delito complejo». En segundo lugar, la comprensión en ese
sentido del art. 144 sería además insatisfactoria, porque con ella se ven-
drían a equiparar supuestos de gravedad muy distinta: aquéllos en que
concurra efectivamente un delito de coacciones o amenazas contra la
gestante y las restantes hipótesis en que tal cosa no suceda. No es extra-
ño por tanto que algunos autores propongan la apreciación de un con-
curso ideal de delitos entre el aborto del art. 144 y las coacciones o las
amenazas llevadas a cabo, en su caso, para su realización88. A esta con-
clusión, que estimo correcta, se opondría aparentemente el hecho de
que el párrafo segundo del art. 144 establezca que «las mismas penas»
que en el caso del aborto sin consentimiento de la gestante «se impon-
drán al que practique el aborto habiendo obtenido la anuencia de la
mujer mediante violencia, amenaza o engaño». La función de este pre-
cepto no es, sin embargo, la de excluir un concurso con otras infrac-
ciones, sino simplemente la de negar que a un consentimiento emiti-
do en tales condiciones se le pueda conceder cualquier validez para
limitar la punición por el delito de aborto. Bajo la vigencia del art. 414,
párrafo 2.° del Código penal anterior la situación era distinta porque
ese precepto cumplía en realidad una doble función89: por un lado
(como el actual art. 144, párrafo segundo), la de remitir en todo caso
a la pena del aborto no consentido (entonces prisión mayor), exclu-
yendo así la validez del consentimiento prestado «si se hubiere emple-
ado violencia, intimidación, amenaza o engaño» para obtenerlo; y, en
segundo lugar, la de agravar esa pena, elevándola hasta su grado máxi-
mo, tanto en ese caso, como en el de que los medios citados se hubie-
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87 J. J. GONZÁLEZ RUS, Curso (n. 9), p. 119; ídem, Compendio (n. 9), p. 87.
88 Así F. MUÑOZ CONDE, PE (n. 6), p. 99: «Carece de relevancia e incluso puede
dar lugar a la comisión de otros delitos el consentimiento obtenido mediante vio-
lencia, amenaza o engaño (art. 144, 2)». Y, un poco más adelante (pp. 99 s): «si el
consentimiento ha sido obtenido mediante violencia amenaza o engaño (art. 144,2)
ha de considerarse inexistente y estaríamos además en presencia de un concurso
entre el delito de aborto sin consentimiento y el delito o delitos a que haya dado
lugar la utilización de estos medios». Admite también un concurso de delitos A.
CALDERÓN CEREZO y J. A. CHOCLÁN MONTALVO, PE (n. 23), p. 44. Sobre la posición
de VALLE MUÑIZ, vid. a continuación en el texto. A. SERRANO GÓMEZ, PE (n. 9), p.
77, también considera que sería lo más adecuado no equiparar ambos supuestos
y acudir a un concurso de delitos para establecer las oportunas diferencias, pero
cree que para ello sería necesario prescindir de lege ferenda del segundo párrafo
del art. 144.
89 Cfr. en este sentido J. DEL ROSAL, M. COBO y G. RODRÍGUEZ MOURULLO (n. 6), pp.
356 y s., y M. BAJO FERNÁNDEZ, PE, I (n. 6), p. 129.
ran empleado de otro modo «para realizar el aborto». Esta regulación
obligaba, desde luego, a excluir la aplicación de las penas de las coac-
ciones o amenazas que así se hubieran cometido en virtud de un con-
curso de leyes en que habría de prevalecer, por su especialidad, el tipo
agravado de aborto. El art. 144, párrafo segundo del vigente Código
penal, en cambio, no obliga a hacer otro tanto, precisamente porque
en él no se introduce agravación alguna. Así lo vio con total claridad
Valle Muñiz90 cuando señaló que «lógicamente nada impide la posibi-
lidad de apreciar concurso de delitos si los medios comisivos consti-
tuyen por sí mismos un delito autónomo» y que ello «resulta más
correcto que su consideración, tal y como ocurría en el Código dero-
gado, como agravante específica». Ciertamente este autor entendía que
la apreciación de ese concurso habría de estar condicionada a que los
delitos concurrentes no resultasen «absorbidos o consumidos por el
propio tipo contra la vida prenatal», pero tampoco hay motivo para tal
absorción en los supuestos que ahora nos ocupan, pues la consunción
requeriría que las coacciones o amenazas acompañaran normalmente
a la práctica de un aborto no consentido91, lo que no es el caso. Supo-
ner otra cosa sería tan extraño como pensar que a la sustracción de una
cosa acompaña normalmente la violencia o la intimidación y que, si
faltara el tipo del robo, tampoco se podría castigar al autor en ese
supuesto por un hurto en concurso ideal de delitos con coacciones o
amenazas.
3. En mi opinión, el «aborto propiamente tal», el tipo básico de
aborto doloso es, por tanto, como hace ya tiempo advirtiera Bustos
Ramírez, el realizado sin consentimiento de la gestante, mientras que
todas las modalidades del aborto consentido «son formas atenuadas
en consideración a la situación de la mujer en este delito»92. Laurenzo
Copello entiende que este punto de vista podría haber sido aceptable
en relación con el Código penal anterior, que «equiparaba las penas
de la embarazada y los terceros en todos los casos de aborto volun-
tario», pero que no explica adecuadamente la regulación actual, que
da un trato diferente a una y a otros: «si el fundamento de la ate-
nuación residiera en la valoración objetiva del conflicto que implica
el aborto voluntario, la menor penalidad debería alcanzar (sc. por
igual) a todos los supuestos de aborto consentido y no únicamente al
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90 J. M. VALLE MUÑIZ, Comentarios (n.62), p. 81.
91 Vid. por todos S. MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General, 6.ª ed., Barcelona,
2002, p. 642.
92 J. BUSTOS RAMÍREZ, PE (n. 6), p. 47. Seguramente es éste también el punto de
vista de D. LÓPEZ GARRIDO y M. GARCÍA ARÁN, El Código Penal de 1995 y la voluntad
del legislador, Madrid, 1996, p. 91.
causado por la embarazada. Ningún sentido tendría la diferencia de
pena entre el aborto consentido causado por tercero y el autoabor-
to»93. Esta consideración de la mencionada autora se encuentra afec-
tada, como es patente, por el prejuicio de que sólo en el autoaborto
nos hallamos ante un tipo privilegiado, con lo que inadvertidamen-
te se introduce la conclusión que se trata de obtener en las propias
premisas. En contra de lo que ella piensa, es perfectamente posible
sostener, sin embargo, que el aborto consentido cometido por terce-
ro y el autoaborto son tipos privilegiados del aborto en atención al
conflicto en que objetivamente se encuentra la mujer cuando se en-
frenta a una gestación no deseada y admitir simultáneamente que ese
conflicto no tiene, sin embargo, la misma significación e intensidad,
subjetivamente, para ella y para quienes no están en su especialísi-
ma situación personal. Para todos, la mujer embarazada y los terce-
ros, esa situación en que la vida del embrión o del feto entra en coli-
sión con otros derechos de la gestante, de gran relevancia incluso en
el plano constitucional94, como son su libertad, su intimidad, su inte-
gridad física y moral, su salud y, en definitiva, su dignidad como per-
sona (y no como un simple recipiente de la vida que se desarrolla en
su interior o un mero instrumento de procreación), si no alcanza a
justificar plenamente su comportamiento, al menos reduce significa-
tivamente el contenido de injusto del hecho, muy por debajo del que
éste muestra cuando ese conflicto no está presente. Para la gestante,
a todo ello se añade que su vivencia personal de ese conflicto dismi-
nuye la exigibilidad de una motivación favorable a la continuidad de
la gestación, lo que se traduce en una reducción adicional de su cul-
pabilidad95.
Como vemos, este modo de entender la relación entre los distin-
tos tipos de aborto doloso, no prescinde en modo alguno de la con-
sideración de los intereses de la mujer durante la gestación, sino que
viene, precisamente, a acentuar su significación objetiva, general, y
no meramente subjetiva o individual. Al mismo tiempo, resalta lo que
de específico tiene la consideración de tales intereses en el delito de
aborto. Ciertamente la mujer que desea ser madre tiene un legítimo
interés en que el embarazo se desarrolle sin interferencias nocivas
por parte de otros y el derecho a desarrollar libremente su persona-
lidad en esa dirección, pero, puesto que en este caso todo ello con-
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93 P. LAURENZO COPELLO, Comentarios (n. 23), p. 286.
94 Vid. las consideraciones que hace a este respecto la STC 53/1985, de 11 de abril,
FFJJ 9.° y 11.°
95 Cfr. también en este sentido E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 379 y s. Sobre las dife-
rencias de su punto de vista con el que aquí se mantiene vid. infra n. 99.
fluye con el interés en la continuidad de la vida en gestación, con la
punición del atentado realizado contra esta vida recibe, mediata-
mente, una protección suficiente por parte del Derecho penal96. Lo
mismo sucede con la protección de la vida del ya nacido. También
aquí otras personas pueden tener legítimos intereses derivados de su
existencia: la madre de un recién nacido, la razonable expectativa de
poder seguir proyectando su maternidad hacia el futuro; los hijos de
una persona adulta, la de recibir de ella la protección y el afecto que
precisan; y así sucesivamente. Son muchas las cosas de las que se pri-
va, no sólo a la víctima directa del hecho, sino a innumerables ter-
ceros con un homicidio, pero, desde la óptica del Derecho penal97,
para tomar todo esto en cuenta basta con proteger abstractamente
la vida de la persona. Seguramente se me podrá objetar, que todo ello
puede ser cierto, pero que en el caso del aborto nos hallamos ante
una situación especial por la vinculación orgánica, simbiótica, de
«unidad en la dualidad», en que madre e hijo se encuentran98. Algo
más arriba ya he anticipado mi respuesta a esta objeción. Me limito
ahora a recordar que esta misma vinculación se produce en las lesio-
nes al feto, que «típicamente» trascienden —y no sólo por las más
que probables cargas futuras— a los derechos de la gestante. Fren-
te a la incomprensión que algunos muestran hacia el hecho de que
en este caso la ausencia de consentimiento de la gestante no de paso
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96 Queda a salvo, en todo caso, la posibilidad de apreciar un concurso entre el
aborto y las amenazas o coacciones cuando el atentado a la libertad de la gestante
presente las características típicas de estos delitos, según se acaba de exponer en el
texto: vid. supra II.3.2, in fine.
97 Distinta es, evidentemente, la perspectiva del Derecho civil.
98 Que ello constituye, en efecto, un dato de fundamental importancia se expon-
drá seguidamente en II.4. Ello, sin embargo, no obsta a lo que a continuación se dice
en el texto.
99 En este punto estoy totalmente de acuerdo con L. GRACIA MARTÍN, Comenta-
rios (n. 4), p. 545: en las lesiones al feto «no hay ningún motivo... para establecer
una atenuación de la pena (sc. por el consentimiento de la gestante) a diferencia de
lo que por el contrario, debe suceder en el aborto» (las cursivas que resaltan la coin-
cidencia del punto de vista de este autor con el que aquí se ha expuesto, no figuran
en el original). Destaca igualmente la distinta significación de tal consentimiento
en uno y otro caso E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 382 y ss. La opinión de este autor está
muy próxima a la aquí sostenida. La principal diferencia entre ambas se encuentra
en que para Ramón Ribas el contenido nuclear del delito de aborto doloso, el puro
atentado contra la vida prenatal, no estaría recogido en ninguno de los tipos de abor-
to: ni en las figuras de aborto consentido del art. 145, en que ese contenido se redu-
ce por el conflicto con los intereses de la gestante, ni en el aborto realizado sin su
consentimiento, en que a ese contenido mínimo se añadiría, en su opinión, un aten-
tado contra la libertad de la madre (vid. ibidem pp. 371 y ss., especialmente en n.
a una responsabilidad acentuada99, considero correcto el punto de
vista que aquí ha adoptado nuestro legislador: la protección de la
salud del feto, en abstracto, tutela indirectamente todos los intereses
que se verán injustamente afectados con su lesión. ¿Por qué habría
de ser de otro modo en el aborto?
4. Llegados a este punto, puedo retornar a la cuestión que que-
dó aplazada al final de la exposición de la tesis anterior. El conte-
nido básico del atentado a la vida humana en la fase prenatal se
encuentra recogido en el aborto causado por tercero sin el consen-
timiento de la gestante que el art. 144 sanciona con penas de pri-
sión de cuatro a ocho años e inhabilitación especial. Este precepto
y las penas en él dispuestas constituyen el término de comparación
válido para las sucesivas comparaciones100. Las penas del aborto
ocasionado por tercero por imprudencia grave podrían haber sido,
por tanto, sensiblemente más elevadas que las que establece el art.
146101 y ello habría permitido sancionar las correspondientes lesio-
nes imprudentes al feto de un modo más efectivo que como establece
el art. 158, sin incurrir por ello en incoherencia alguna. Y, toman-
do aquel punto como referencia, habría habido margen también
para sancionar más intensamente, pero de una forma aún sistemá-
ticamente consistente, las lesiones al feto dolosamente causadas,
aproximando así su tratamiento al de las lesiones personales de la
misma entidad.
A lo largo de este apartado he examinado algunas implicaciones
que tiene el potencial conflicto de intereses entre la madre y el feto
durante la gestación. Todo hace suponer que esas implicaciones no
acaben en la ordenación sistemática de los delitos de aborto y se pro-
yecten también sobre el conjunto de las relaciones entre los distintos
delitos contra la vida y la salud humanas.
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92). Por ello, se ve obligado a efectuar complejas operaciones a fin de computar qué
parte de la pena del aborto no consentido corresponde a cada uno de esos dos com-
ponentes. Si mi forma de considerar el problema fuera correcta, podríamos aho-
rrarnos las dificultades que plantea ese cómputo y se explica que el mismo atentado
contra la libertad de la madre carezca de cualquier significación en el delito de lesio-
nes al feto.
100 Así también S. HUERTA TOCILDO (n. 6), p. 1437. Las razones que nos conducen
a esta conclusión son, sin embargo, diferentes.
101 No es a mi juicio correcta la referencia que del art. 146 hace J. J. GONZÁLEZ
RUS, Curso (n. 9), p. 103, y Compendio (n. 9), p. 73, al aborto consentido; pues, al
menos en los casos más significativos de abortos cometidos imprudentemente por ter-
ceros, faltará cualquier clase de consentimiento de la gestante. Como aquí E. BACI-
GALUPO, Estudios (n. 8), pp. 16 y s.
4. Sobre la importancia del posible conflicto entre los legítimos
intereses de la gestante y la vida (o la salud) del producto de
la concepción para la delimitación de los delitos de
homicidio y aborto (o de lesiones y lesiones al feto)
1. Según la consideración más generalizada, la necesidad de dis-
tinguir, en la protección penal de la vida humana, dos ámbitos, tajan-
temente separados por la cesura del nacimiento, en los que esa vida
recibe una tutela sustancialmente diferente, deriva ya del distinto valor
que a la vida humana corresponde antes y después del nacimiento.
Sumamente expresiva de este punto de vista es la opinión de mi maes-
tro, Rodríguez Mourullo, de que constituye un «hecho» indudable que
nuestro Código penal atribuye «a la vida del nasciturus un valor menor
que a la vida del hombre ya nacido», y de que esto es lo que explica
que, «consecuentemente, se castigue con menos severidad la destruc-
ción del fruto de la concepción que la muerte de otro hombre»102. Antes
que él Arroyo Zapatero había expuesto ya esta misma idea incluso de
un modo más tajante: «la tesis de la igualdad de valor de ambos bie-
nes es de todo punto insostenible, pues, en la historia de las ideas filo-
sóficas y religiosas, y tanto en el Derecho histórico como en el vigen-
te, la constante que predomina es la valoración diferenciada de la vida
humana en formación y de la vida de los nacidos»103. En ello coinci-
de, de un modo u otro, casi la totalidad de la doctrina penal españo-
la104. Y en esta línea apunta claramente también la STC 53/1983, de 11
de abril: «la vida humana es... un continuo sometido por efectos del
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102 G. RODRÍGUEZ MOURULLO, «Derecho a la vida y a la integridad personal y abo-
lición de la pena de muerte», en M. COBO DEL ROSAL (dir.) y M. BAJO FERNÁNDEZ
(coord.), Comentarios a la Legislación Penal, t. I, Derecho Penal y Constitución,Madrid,
1982, p. 70. En el mismo sentido J. CEREZO MIR (n. 68), pp. 117 y 121; ídem, «La regu-
lación del estado de necesidad en el Código Penal español», en Estudios Penales y cri-
minológicos, X, Santiago de Compostela, 1987, pp. 104 y s., e ídem, Curso de Derecho
Penal Español, Parte General, II, Teoría jurídica del delito, 6.ª ed., Madrid, 1998, p. 280.
Vid. también T. S. VIVES ANTÓN, «Valoraciones ético-sociales y Jurisprudencia cons-
titucional: el problema del aborto consentido», REDC, 15 (1985), p. 139.
103 L. ARROYO ZAPATERO, «Prohibición del aborto y Constitución», RFDUCM, n.°
3 monográfico (1980), p. 202. A él se adhiere en este punto G. RODRÍGUEZ MOURULLO,
CLP, I (n. anterior), p. 69. Cfr. por ejemplo también J. M. VALLE MUÑIZ, Comentarios
PE (n. 62), pp. 77 y ss.
104 Aparte de los autores citados en las notas anteriores vid. por ejemplo J. L. DÍEZ
RIPOLLÉS, CLP, IX (n. 25), pp. 59 y ss.; C. M.ª ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bio-
ética (n. 2), p. 139; P. LAURENZO COPELLO, Comentarios (n. 23), p. 278; y J. M. VALLE
MUÑIZ, Comentarios PE (n. 62), p. 77.
tiempo a cambios cualitativos de naturaleza somática y psíquica que
tienen un reflejo en el status jurídico público y privado del sujeto vital»
y «dentro de esos cambios cualitativos en el desarrollo del proceso
vital... tiene particular relevancia el nacimiento»105.
2. La cuestión no es, sin embargo, del todo pacífica. En Alemania,
aunque se sostiene mayoritariamente también el diferente valor de la
vida humana en esas dos fases de su desarrollo, un sector minoritario,
pero pese a todo importante, de la doctrina considera inaceptable el
establecimiento de cualquier graduación valorativa entre ambas106. Así,
según Tröndle, «la vida del no nacido no tiene desde el punto de vista
constitucional un status menor que la de los nacidos, porque los arts.
1 I y 2 II, inc. 1.° GG no permiten graduaciones de valor»107. En este
mismo sentido, Günther considera que «el embrión, feto o nasciturus
y el niño ya nacido no se pueden fragmentar artificialmente en bienes
jurídicos distintos. Tal perspectiva ignora los datos biológicos, contra-
dice el sentimiento de justicia y la decisión jurídico-constitucional»
plasmada en aquellos preceptos «a favor de la igualdad de valor (con-
tinuidad/identidad) de la vida del nacido y del no nacido»108. Y, hasta
hace poco, también Eser sostuvo la «fundamental equivalencia» de la
vida humana desde su individuación109. Ciertamente, ninguno de estos
autores propugna que la protección jurídico-penal de la vida de los no
nacidos haya de ser por ello idéntica a la que se le ha de dar tras el naci-
miento110. La propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemán
en la que pretenden apoyarse ha reconocido que «el legislador no está
fundamentalmente obligado a establecer las mismas medidas de carác-
ter jurídico-penal para la protección de la vida del no nacido que con-
sidere adecuadas y necesarias para el aseguramiento de la de los ya
nacidos»111. La menor extensión e intensidad de tal protección antes
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105 STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 5.° a) y c).
106 Sobre estas posiciones vid. también, críticamente, J. L. DÍEZ RIPOLLÉS, CLP,
IX (n. 25), pp. 61 y ss.; y E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 282 y ss. (ambos con referencias
a autores españoles que sostienen la igualdad de valor de la vida humana en todas
sus fases). Próximo al punto de vista que se expone en el texto está I. PÉREZ VALERO,
AP, 1999, pp. 578 y 584 y s.
107 TRÖNDLE Y Fischer49 (n. 48), n.° marg. 17, antes del § 218.
108 H.-L. GÜNTHER, GA, 1987, pp. 445 y s.
109 Cfr. SCHÖNKE, SCHRÖDER y ESER, Strafgesetzbuch Kommentar, 25.ª ed., Mün-
chen, 1997, n.° marg. 9 antes de los §§ 218 y ss., con otras referencias a partidarios
(y detractores) de esta posición.
110 Más cerca de ello se encuentra el punto de vista de de C. BELLING, Ist die Recht-
fertigungsthese zu § 218 a StGB haltbar? Zur Rechtsnatur der sogenannten indizierten
Abtreibung, Berlín-Nueva York, 1987, pp. 70, 143 y ss., 150 y s. y passim.
111 BverfGE, 39, p. 45.
del nacimiento habría de ser, pues, explicada por otros factores. Para
Eser, por ejemplo, tal explicación se halla en la necesidad de compen-
sar la colisión objetiva de intereses en que se encuentran la gestante y
el embrión en virtud de su peculiar vinculación durante el embarazo
y de atender a la situación de conflicto que subjetivamente deriva de
ella para la madre, junto a otras consideraciones relativas a la idonei-
dad de la pena para procurar una protección efectiva a la vida en ges-
tación en ese contexto112.
Gropp, que comparte fundamentalmente estos puntos de vista113,
les ha dado recientemente un giro aún más radical. A su juicio, el
comienzo del nacimiento es «sólo un episodio más en el trayecto vital
del ser humano» y, por tanto, sería arbitrario atender a ese dato para
justificar una diferencia de trato de nacidos y no nacidos en cuanto a
la protección de su vida y su salud114. Todavía el Código penal alemán
de 1871 se habría podido atener fundamentalmente a ese dato porque
en su tiempo poco era lo que se pensaba sobre la vida prenatal. Enton-
ces el no nacido no desempeñaba fundamentalmente ningún papel en
la sociedad y no se consideraba necesaria para su protección la inter-
vención del Derecho penal (fuera, se entiende, del caso del aborto dolo-
so). Porque se tenía conciencia, sin embargo, de los riesgos que podí-
an acecharle durante el parto, se extendió el alcance de los preceptos
sobre el homicidio a esa fase final del embarazo a través de la fórmu-
la del antiguo § 217 StGB115. Todo este planteamiento pertenece, sin
embargo, a juicio de Gropp, al pasado. En la actualidad el ser huma-
no que aún no ha nacido, no es por ello un desconocido. Muchos padres
se interesan por conocer cuál será el sexo de su hijo y muy pronto le
ponen un nombre. Se sabe ahora mucho más de su estructura genéti-
ca, que lo que sabemos de nosotros mismos. En definitiva el nascitu-
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112 Cfr. ibidem.
113 W. GROPP, GA, 1988, pp. 1 y ss., 19 y s., había sostenido anteriormente que el
derecho a la vida de nacidos y no nacidos sería igualmente merecedor de protección
penal, pero que existiría una menor capacidad de protección de la vida prenatal, pues
tal capacidad vendría relativizada, en caso de conflicto con ciertos intereses de la ges-
tante, por el hecho de que el no nacido se halle precisamente en el cuerpo de una
madre que goza, a su vez y por principio, de inviolabilidad. La única diferencia esen-
cial con lo que W. GROPP, GA, 2000, pp. 8 y ss., sostiene ahora es que ese dato no sería
suficiente para justificar una diferencia de trato de la vida antes y después del naci-
miento: el único criterio que permitiría justificar tal diferencia, desde el punto de vis-
ta de la necesidad del recurso a la sanción penal, sería el de la falta de viabilidad a
causa de insuficiente madurez para continuar con vida en el exterior del claustro
materno.
114 W. GROPP, GA, 2000, p. 10.
115 W. GROPP, GA, 2000, p. 9.
rus no está ya oculto: «está ahí y desempeña un papel social, se ha con-
vertido en un sentido social en persona»116. Por otra parte, al igual que
la conciencia de los riesgos del parto condujo a considerar la muerte
producida en el transcurso del mismo como homicidio, el conoci-
miento que hoy tenemos sobre los riesgos de la terapia y el diagnósti-
co prenatales, impulsan a anticipar aún más su reconocimiento como
persona a efectos penales. Sería por tanto preciso encontrar un crite-
rio, alternativo al del nacimiento, al que vincular esta anticipación117.
Una consideración del Derecho comparado, especialmente del Derecho
anglosajón y del Derecho holandés118, pondría de manifiesto que este
criterio podría hallarse en la viabilidad extrauterina, esto es, en el
momento en que termina la dependencia necesaria del feto respecto del
organismo de la madre119. Esta solución posibilitaría además un tra-
tamiento adecuado de las lesiones ocasionadas al feto a partir del
momento en que éste alcanzara esa viabilidad120. Gropp cree que este
criterio se podría sostener ya, de lege lata, como una interpretación del
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116 W. GROPP, GA, 2000, pp. 9 y s.
117 W. GROPP, GA, 2000, p. 10.
118 W. GROPP, GA, 2000, pp. 11 y ss. toma aquí ya en cuenta distintas resolucio-
nes o disposiciones que atribuyen a la viabilidad extrauterina el efecto de limitar la
posibilidad de una libre interrupción del embarazo en esta fase. Así sucede en los Esta-
dos Unidos de Norteamérica de acuerdo con la jurisprudencia de la U.S. Supreme
Court, que, desde las sentencias dictadas en los casos Roe v. Wade y Doe v. Bolton, de
1973, reconoce a la gestante un derecho constitucional a decidir libremente sobre la
continuidad de su embarazo, pero confiere a los Estados el derecho a prohibir el abor-
to, que no sea necesario para proteger la vida o la salud de la mujer, desde el momen-
to en que el feto alcanza la viabilidad (sobre esto vid. también, por ejemplo, M. A.
WARREN, Moral Status. Obligations to Persons and Other Living Things, Oxford, 2000,
pp. 212 y ss.); y en el Reino Unido, donde la Infant Life Act de 1929 prohíbe como
«child destruction» la muerte de un no nacido que haya alcanzado la madurez sufi-
ciente para ser «capable of being born alive», lo que, sin llegar a equipararlo plena-
mente al ser humano ya nacido, viene también, ante todo, a restringir la justificación
del aborto en esa fase tardía de la gestación. Su atención se centra, sin embargo, espe-
cialmente en la regulación contenida en el art. 82 a) del Código penal holandés, que
viene a extender el alcance de los tipos de homicidio doloso (arts. 287-292) a la pro-
ducción de la muerte de un feto del que cupiera seriamente esperar que estaría en
condiciones de permanecer con vida fuera del claustro materno, presumiéndose que
ello sucede en todo caso a partir de la 24.ª semana de gestación.
119 W. GROPP, GA, 2000, pp. 10 y s. y 13 y s. El criterio no podría ser en cambio
el de la pura dependencia fáctica respecto del organismo de la gestante, pues tal cla-
se de dependencia «existe también tras el inicio de la dilatación y hasta la conclusión
del parto y, por tanto, en un momento en el que indiscutidamente ha comenzado ya
la personalidad e efectos jurídico penales» (ibidem, p. 10, n. 47). Esta última aseve-
ración no es ya exacta ni siquiera en Alemania: vid. la posición de R. y A. HERZBERG
y de NEUMANN, supra en I.1.
120 Cfr. W. GROPP, GA, 2000, pp. 16 y s.
Derecho vigente, desde la derogación del anterior § 217 StGB y a la vis-
ta del silencio del legislador acerca de lo que se ha de entender como
«interrupción del embarazo» en los §§ 218 y ss. StGB121, pero la nece-
sidad de efectuar en éste ciertas adaptaciones, a fin sobre todo de evi-
tar que hubieran de considerarse también punibles comportamientos
imprudentes de la gestante que ocasionen la muerte o lesiones del
feto122, le lleva finalmente a plantearlo tan sólo como una propuesta
de lege ferenda, como una provocación al debate123.
3. Algunos de los datos expuestos por Gropp tienen un indudable
interés y de hecho pueden contribuir a explicar la creciente atención
que desde el Derecho Penal se presta a la fase prenatal de desarrollo
de la vida humana. La reciente incriminación en nuestro Derecho del
aborto cometido por grave imprudencia y de las lesiones al feto dolo-
sas o gravemente imprudentes se debe, con seguridad, a la distinta for-
ma en que hoy se percibe el proceso de la gestación, a la mayor con-
ciencia de los riesgos que lo acompañan y a la mayor importancia que,
en virtud de los cambios sociales últimamente producidos, se concede
ahora a la vida y a la salud en este período124.
Todo ello no evita, sin embargo, que la tesis de la completa equiva-
lencia de la vida humana prenatal haya de ser considerada como una
«exageración muy difícil de sostener»125. Ello es particularmente evi-
dente si la equivalencia se postula ya desde el comienzo de la gesta-
ción. De una parte, la potencial situación de conflicto en que la vida
en gestación puede encontrarse con los intereses de la mujer por la
peculiar relación simbiótica que constituye el embarazo no explica
directamente la menor punición que en los Ordenamientos actuales,
incluido el nuestro, se establece, no sólo para el aborto consentido, sino
también para el no consentido126. De otra, tampoco recibe así una
explicación suficiente la gradual intensificación de la protección de la
vida, que late, también en los casos en que el conflicto ya está presen-
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121 Vid. W. GROPP, GA, 2000, pp. 14 y s.
122 Cfr. W. GROPP, GA, 2000, pp. 15 y ss.
123 Cfr. W. GROPP, GA, 2000, pp. 17 y s.
124 Cfr. también sobre ello C. M.ª ROMEO CASABONA, El estatuto jurídico del embrión
y del feto (n. 2), pp. 133 y s., y E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 72 y ss. y 349 y ss.
125 Así acertadamente G. GEILEN, ZStW, 103 (1991), p. 489. Cfr. también en este
sentido J. L. DÍEZ RIPOLLÉS, CLP, IX (n. 25), pp. 59 y ss.
126 J. L. DÍEZ RIPOLLÉS, CLP, IX (n. 25), p. 63; y ahora E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp.
283 y ss. y 381. Para el Derecho alemán vid. también en este sentido MAURACH y SCH-
ROEDER, Strafrecht BT, I, 8.ª ed., Heidelberg, 1995, 6/9.
127 Cfr. en este sentido G. GEILEN, ZStW, 103 (1991), pp. 849 y s. Sobre este carác-
ter graduable del valor de la vida antes del nacimiento vid. también, entre otros, S.
te, tanto en el sistema de las indicaciones, como en el del plazo127. No
es ajeno a estas consideraciones el cambio de opinión de Eser, quien
viene ahora a reconocer que la vida humana prenatal tiene un valor
creciente a medida que se aproxima al nacimiento128.
Por lo demás también tropiezan con serias dificultades los inten-
tos de equiparar la vida humana prenatal a la postnatal en sus fases
más tardías de desarrollo, ya sea a través de la interpretación, ya sea
por vía legislativa. Ello vale desde luego, para la propuesta de Gropp
y otras similares de efectuar tal equiparación a partir del momento
de la viabilidad extrauterina. Como este autor reconoce, esta pro-
puesta habría de producir importantes fricciones con la sistemática
del Código penal, pues la completa protección que en él se dispensa
a la vida y a la salud no es, sin más, trasladable a la fase prenatal.
Significativamente en el Código holandés la equiparación sólo se pro-
duce respecto de las formas dolosas del homicidio. Y, en la propues-
ta de Gropp, de esa equiparación se excluye en todo caso a la mujer
y, en parte, a las personas que se mueven en su esfera social más pró-
xima, cuando se comportan de forma meramente imprudente, a fin
de no reducir de un modo intolerable su libertad de actuación129. Que
esto no se compadece del todo con el reconocimiento al feto viable
del mismo status que a la gestante podría ser ya claro130. Pero ello se
hace aún más evidente si se examinan algunas implicaciones de la
tesis, mucho más extendida, de que a efectos penales la adquisición
de ese status se sitúa en el momento del inicio y no de la conclusión
del parto.
La doctrina alemana se ha tenido que ocupar del problema que se
suscita cuando, ya comenzado el parto, surge una situación de nece-
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HUERTA TOCILDO, «Criterios para la reforma del delito de aborto», en S. MIR PUIG (ed.),
La despenalización del delito de aborto, Barcelona, 1983, p. 15; J. L. DÍEZ RIPOLLÉS, CLP,
IX (n. 25), pp. 54 y 57 y s.; A. RUIZ MIGUEL, «El aborto: Problemas constitucionales»,
en Cuadernos y Debates, 25, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, pp.
65 y ss.; CARBONELL y GONZÁLEZ CUSSAC, Comentarios (n. 6), pp. 767 y s.; C. M.ª ROMEO
CASABONA, El estatuto jurídico del embrión y del feto (n. 2), pp. 140 y ss.; y E. RAMÓN
RIBAS (n. 1), pp. 287, n. 154, 349, n. 27, y 371, con n. 88. La misma idea late en la STC
53/1985, de 11 de abril, FJ 5.°
128 Cfr. SCHÖNKE, SCHRÖDER y ESER26 (n. 48) n.° marg. 9 antes de los §§ 218 y ss.
129 Cfr. W. GROPP, GA, 2000, pp. 15 y ss.
130 Cfr. en este sentido W. KÜPER, GA, 2001, pp. 536 y s.: «La pretensión de pro-
tección de la “persona” embrionaria», supuestamente exigida por razones jurídico-
constitucionales, dificultaría la aceptación en esos casos de una exención de la pena
o de un ámbito neutral al Derecho penal respecto de la gestante o las personas de
su entorno.
sidad en la que entran en colisión la vida de la madre y la del hijo que
está naciendo131. Desde el entendimiento de que no estamos ya en el
ámbito del aborto, sino del homicidio, lo único que parece indiscuti-
ble es que no cabría apelar en estos casos a la indicación terapéutica,
que sólo tiene aplicación para la «interrupción del embarazo». A par-
tir de aquí y, dando por supuesto que la madre no quiera sacrificarse
—pues en otro caso los términos del problema variarían radicalmen-
te— las soluciones son muy dispares. La conformidad a Derecho de la
muerte del niño producida para salvar la vida de la madre (lo que, con
una terminología obsoleta, se sigue denominando «perforación», esto
es, craneotomía) no podría, en principio, ser fundamentada a través
del estado de necesidad (agresivo) justificante (§ 34 StGB), pues, medi-
dos por el valor de los bienes en juego, el interés que se trata de salvar
no es de mayor importancia —y, menos aún, de una importancia esen-
cialmente mayor, como este precepto requiere— que el que se lesiona.
La admisión de un simple estado de necesidad exculpante (§ 35 StGB)
parece en general insatisfactoria, pues para la madre ello implicaría
que su actuación seguiría siendo antijurídica y contra ella cabría legí-
tima defensa, o al menos, un estado de necesidad defensivo, por parte
de quien quisiera impedir la muerte del niño; y, para un tercero, seña-
ladamente el médico que asiste al parto, que rara vez podría operar esa
causa de exculpación, pues respecto de él, normalmente, la madre no
es una «persona allegada» en el sentido de este precepto. Tampoco con-
vence a la mayoría justificar el comportamiento del médico por una
«colisión de deberes», pues, al considerarse ambos deberes de igual
rango, ello dejaría a su libre elección el salvamento de la madre o del
hijo. Por ello, la doctrina alemana actualmente dominante trata de
argumentar que, en esta colisión de intereses, tendría preferencia el
interés en la supervivencia de la madre sobre el del niño. Puesto que
ello, no se podría basar, por definición, en una diferencia de valor de
los bienes afectados, la razón para tal preferencia habría de hallarse
en la consideración del niño como un quasi agressor iniustus, lo que
nos remitiría a uno de los supuestos típicos del estado de necesidad
defensivo: «una persona (el niño que está naciendo) pone en peligro a
otra persona (la madre), sin que a aquella se le pueda imputar esa pues-
ta en peligro, ni siquiera como una acción, pues el nacimiento es un
proceso puramente biológico»132. Esta forma de plantear la cuestión
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131 Sobre esta cuestión vid. ampliamente C. ROXIN, AT I (n. 58), 16/70 y ss.;
SCHÖNKE, SCHRÖDER y ESER26 (n. 48) n.° marg. 41 antes de los §§ 218 y ss.; y crítica-
mente R. HERZBERG y A. I. HERZBERG, JZ, 2001, pp. 1110 y s. (todos ellos con múlti-
ples referencias).
132 C. ROXIN, AT3, I (n. 58), 16/70.
encuentra un aparente fundamento en la idea de que la situación de
necesidad tiene su origen «la mayor parte de las veces en una especial
constitución del hijo (p. ej. hidrocefalia)»133, pero desatiende la posi-
bilidad de que suceda a la inversa (el peligro procede, por ejemplo, de
la estrechez del canal del parto de la madre, a la que con igual funda-
mento se la podría entonces considerar como quasi agressora iniusta
de su hijo)134 o de que la situación de necesidad se desarrolle por fac-
tores que nada tengan que ver con la constitución de uno y de otra135.
Por ello se trata de aportar otros argumentos: «la madre, que da al hijo
la vida, tiene que cargar con las molestias y los perjuicios para su salud
que están normalmente unidos al embarazo. Sin embargo, el Derecho
no podría exigirle, como donante de esa vida, el sacrificio de la propia
o la asunción de graves menoscabos en su salud». Que ello debe ser así
vendría a demostrarlo también «el caso paralelo de la interrupción del
embarazo en indicación médica, en el que la perforación no se puede
subsumir sólo porque el Derecho penal, a diferencia del Derecho civil, ha
anticipado la cualidad de persona al comienzo del nacimiento. Esto ha
sucedido para proteger al bebé durante el nacimiento de una muerte
o de unas lesiones evitables, pero no para recortar el derecho a la vida
de la madre»136.
No importa aquí tanto establecer cuál sería, desde aquellas premi-
sas, la solución más correcta de ese delicado problema, ni en qué modo
podría influir en ella la diferente regulación que el estado de necesi-
dad tiene en nuestro Derecho137. Más interés tiene ahora poner de relie-
ve que esta forma de argumentar supone la aceptación, al menos implí-
cita, de que la eventual ampliación al aún no nacido —en zonas más o
menos extensas de la vida prenatal— de la protección penal que se dis-
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133 C. ROXIN, ibidem.
134 Sobre esto ya G. GEILEN, ZStW, 103 (1991), pp. 845 y s.; G. JAKOBS, Strafrecht
AT, 2.ª ed., Berlín-Nueva York, 1991, 13/22, n. 44; y R. HERZBERG y A. I. HERZBERG, JZ,
2001, p. 1111.
135 Vid. el ejemplo que proponen R. HERZBERG y A. I. HERZBERG, JZ, 2001, p. 1111.
136 C. ROXIN, AT, I (n. 58), 16/70.
137 Creo sin embargo que en la ponderación de los males y, por tanto de todos los
intereses en juego, que es decisiva para apreciar o no un estado de necesidad con-
forme al art. 20, núm 5.°, tendrían también importancia consideraciones similares a
las que se encuentran en la doctrina alemana. Sobre la forma en que, en general, se
ha de realizar esa ponderación en nuestro Derecho, vid. por ejemplo J. CEREZO MIR,
PG, II (n. 102), pp. 276 y ss. (con referencias en pp. 279 y ss. a la relación entre las
indicaciones del aborto y el estado de necesidad general), y S. MIR PUIG, PG (n. 91),
17/67 y ss. Vid. también, más específicamente, F. MOLINA FERNÁNDEZ, «El estado de
necesidad como ley general (Aproximación a un sistema de causas de justificación)»,
RDPC, núm 1 extraordinario, 2000, pp. 252 y ss.
pensa a la vida de las personas no significa todavía su reconocimien-
to «como un miembro de pleno derecho de la comunidad jurídica»138,
esto es, precisamente como persona, ni puede aminorar la significa-
ción que a tal efecto sigue teniendo el nacimiento.
4. Como hemos visto anteriormente, la potencial situación de con-
flicto en que la vida prenatal puede llegar a encontrarse con los inte-
reses de la mujer gestante por la especial relación que los une duran-
te el embarazo no explica por sí misma, directamente, la menor
punición que nuestro Ordenamiento jurídico establece en todo caso
para el aborto (también cuando éste no ha sido consentido y, por tan-
to, el mencionado conflicto no se hace presente) respecto de las dis-
tintas formas del homicidio. La importancia del nacimiento para la
adquisición del status de persona y con ello para el acceso a la más ele-
vada forma de protección que el Ordenamiento jurídico presta a la vida
puede deberse más bien al hecho de que el nacimiento supone la in-
corporación del ser humano a la vida social en una forma que no era
posible mientras se encontraba en el interior de su madre139. Éste es
probablemente también el punto de vista de nuestro Tribunal Consti-
tucional cuando afirma que «dentro de los cambios cualitativos en el
desarrollo del proceso vital y partiendo de que la vida es una realidad
desde el inicio de la gestación, tiene particular relevancia el nacimiento,
ya que significa el paso de la vida albergada en el seno materno a la vida
albergada en la sociedad»140. Pero, justamente porque con ello se rom-
pe simultáneamente la vinculación orgánica que hasta ese momento
unía al feto con una persona, la gestante, no se puede descartar que en
la elección del criterio del nacimiento juegue también algún papel la
idea de que el reconocimiento de un derecho igual a la vida antes y des-
pués del nacimiento vendría a poner en peligro el status jurídico de las
mujeres durante el embarazo, precisamente en esas situaciones de con-
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138 Cfr. en este sentido G. JAKOBS, AT (n. 134), 13/22, n. 43. De ello es también cons-
ciente W. KÜPER, GA, 2001, p. 518: la consideración de la doctrina alemana dominante
de que la cualidad de persona a efectos penales se produce ya en el momento del ini-
cio del parto supone la extensión del ámbito de protección de los delitos de homici-
dio, por razones político-criminales, a una fase que, materialmente, constituye toda-
vía «una fase del embarazo».
139 T. S. VIVES ANTÓN, REDC, 15 (1985), p. 144: «la posibilidad de vincular la titu-
laridad de los derechos al nacimiento... es... totalmente razonable, porque el Derecho
es un orden de convivencia y el nacimiento representa su iniciación». En este senti-
do también J. L. DÍEZ RIPOLLÉS, CLP, IX (n. 25), pp. 62 (con otras referencias) y 66, y
P. LAURENZO COPELLO, Comentarios PE (n. 23), p. 279.
140 STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 5 c).
141 Concede gran importancia a este dato M. A. WARREN, Moral Status (n. 118),
pp. 215 y ss.; vid. también eadem, El aborto, en P. SINGER (ed.), Compendio de Ética,
flicto141. En todo caso, una vez que, por las razones que sea, el legis-
lador ha decidido establecer una protección diferenciada para la vida
en esas dos fases, ello condiciona y, hasta cierto punto, viene a «pro-
gramar» la consideración jurídico-penal de tales situaciones: «dado
que, desde el punto de vista penal, como acredita el Derecho vigente,
el valor de la vida del nasciturus es menor que la vida del hombre ya
nacido, no resulta ilógico que la protección penal de aquélla experi-
mente algunas limitaciones más que la de ésta»142.
La caracterización de la vida humana antes y después del naci-
miento como vida dependiente y vida independiente respectivamente,
en la línea que mantiene un amplio sector de nuestra doctrina, refleja
de un modo fundamentalmente correcto las distintas implicaciones que
la protección de la vida humana tiene en cada uno de esos momentos.
Creo que así se puede entender, por ejemplo, la afirmación de Muñoz
Conde de que no son sólo razones «científicas, filosóficas y morales,
sino también y sobre todo» razones «jurídicas y jurídico-penales» las
que «obligan a distinguir la protección jurídica a la vida humana según
que ésta haya alcanzado o no la independización del claustro mater-
no. En cada estadio la protección jurídico-penal de la vida plantea una
problemática distinta» y «de ahí deriva la distinción entre delitos con-
tra la vida humana independiente y delitos contra la vida humana
dependiente»143. Ciertamente no faltan quienes consideran que con
esta referencia a la dependencia o independencia vital no se alcanza el
verdadero sentido de la distinción. Así Bacigalupo cree que esta «fór-
mula convierte en decisivo para la resolución del problema jurídico un
criterio biológico, cuando lo que realmente importa es su significación
social. Socialmente, la vida posterior al nacimiento no puede conside-
rarse en absoluto como independiente, toda vez que la subsistencia de
un recién nacido depende totalmente de la asistencia que se le brinde.
En consecuencia, la independencia puramente biológica no señala un
216 ENRIQUE PEÑARANDA RAMOS
versión española de Margarita Vigil, Madrid, 1995, pp. 428 y s. Similar al punto de
vista expuesto en el texto es el de J. BUSTOS RAMÍREZ, PE (n. 6), p. 44: «inevitablemente
hay que admitir la preponderancia de la posición de la mujer en el conflicto tanto
porque ella es una persona, como porque la vida del embrión o del feto está depen-
diendo de ella».
142 G. RODRÍGUEZ MOURULLO, CLP, I (n. 102), p. 70.
143 F. MUÑOZ CONDE, PE (n. 6), pp. 31 y s. Vid. también J. J. GONZÁLEZ RUS, Cur-
so (n. 9), pp. 15 y s., e ídem, Compendio (n. 9), p. 18.
144 E. BACIGALUPO, Estudios (n. 8), pp. 17 y s. Análogamente C. PÉREZ DEL VALLE,
Comentarios V (n. 9), p. 301, e I. PÉREZ VALERO, AP, 1999, pp. 582 y s. y 588. Este autor
se apoya en la afirmación de A. RUIZ MIGUEL, El aborto (n. 127), p. 39, de que «la
dependencia de un ser respecto de otro, incluso una dependencia práctica total»
(como la que se daría en el caso de un paciente en manos del cirujano, de un alpi-
punto significativo para la valoración jurídica»144. Esta discrepancia
podría basarse en un equívoco. La dependencia de la que aquí se habla
no es una dependencia cualquiera, sino una de muy especiales carac-
terísticas, como ha venido a reconocer la STC de 11 de abril de 1985:
«el vínculo natural del nasciturus con la madre fundamenta una rela-
ción de especial naturaleza de la que no hay paralelo en ningún otro
comportamiento social»145 y determina la posibilidad de una colisión
de intereses «en una situación que no tiene parangón con otra algu-
na»146. No se puede negar, por tanto, que nos encontramos ante un dato
que, considerado al menos desde este punto de vista, adquiere un espe-
cial significado normativo147.
Al hecho de que durante todo el curso del embarazo y hasta que cul-
mina el nacimiento se mantiene un estado en el que puede producirse
una colisión de especiales características entre el interés vital del
embrión o del feto y un conjunto de intereses de la gestante —que van
desde su vida y su salud o integridad corporal, hasta su derecho a desa-
rrollar libremente su personalidad— se le viene otorgando, en efecto,
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nista sujeto a la cuerda de un compañero o de un recién nacido al cuidado de una
sola persona), «no se suele considerar —y por buenas razones— como una cir-
cunstancia que ponga al ser dependiente, en su vida y en todos sus derechos en gene-
ral, a merced de la volundad de otro ser». El argumento de RUIZ MIGUEL se refiere
sin embargo, como él mismo explicita un poco después, a que «la dependencia, por
si sola, no es una razón justificante para disponer libremente de la vida de un ser que
se reconoce diferente» (ibidem, p. 40), que no es desde luego lo que aquí se preten-
de. En ese mismo lugar, este autor admite, sin embargo, que «podría haber situa-
ciones en las que la dependencia, unida a otras circunstancias, podría generar un
conflicto de derechos cuya solución menos mala podría ser pasar por encima del
derecho del ser dependiente, como... cuando la vida o salud de la madre está en peli-
gro ante el embarazo o el parto». Y más adelante (p. 67), refiriéndose al último perío-
do del embarazo y sin exceptuar de él tampoco el momento del parto, señala que,
en «el caso de peligro grave para la vida o la salud de la madre..., salvo oposición
consciente y voluntaria de ella, parece claro que debe prevalecer su vida y su salud
sobre la vida meramente potencial del no nacido», esto es, sobre su vida aún depen-
diente. Nada de esto es, como se ve, distinto de lo que aquí se sostiene: como J. L.
DÍEZ RIPOLLÉS, CLP, IX (n. 25), p. 39, creo que, en cualquier caso, no se puede radi-
calizar el pensamiento de la dependencia, pues éste no permite «negar la indivi-
dualidad a la vida del nasciturus».
145 STC 53/1985, FJ 1.°
146 Ibidem, FJ 9.°
147 Así también J. L. DÍEZ RIPOLLÉS, CLP, IX (n. 25), p. 66: «A no dudar, es el hecho
de la dependencia del organismo materno lo que marca el inicio de la profunda dife-
rencia valorativa». Al factor de la dependencia o independencia, aun tratándose de
un dato biológico, «la sociedad viene atribuyendo un papel especialmente relevante
en la protección de la vida humana no equiparable a ningún otro». Vid. ya en este
sentido DEL ROSAL, COBO y RODRÍGUEZ MOURULLO, PE (n. 6), p. 135.
una importancia decisiva en la distinción de los delitos de aborto y de
homicidio148. La tesis que aquí se formula es, por tanto, que su deli-
mitación no sólo es necesaria por la diversidad de tipos y marcos
penales previstos para una y otra clase de infracciones, en virtud de
criterios de merecimiento de la protección penal, sino también por-
que resulta crucial para diferenciar el campo de aplicación respec-
tivo de las reglas de tratamiento de las colisiones de intereses que
operan específicamente en el delito de aborto (en nuestro Derecho
señaladamente la regulación establecida para la indicación tera-
péutica149, pero también la que determina el régimen privilegiado
del aborto consentido) y de las reglas generales que han de entrar
en juego cuando los conflictos se dan entre personas que cuentan
con una existencia independiente; sin olvidar que la precisión de ese
límite viene igualmente requerida para establecer con seguridad el
ámbito en que no se exige de la mujer que configure su modo de vida
en atención a la que se gesta en su interior, lo que se traduce en la
impunidad para ella del aborto imprudente150. Ambas perspectivas
se influyen recíprocamente: puesto que la ley no establece una defi-
nición diferenciada del aborto según que éste se produzca con o sin
el consentimiento de la gestante, ni según que se cause de forma
dolosa o imprudente, el límite que se trace con el homicidio, aten-
diendo o pasando por alto aquellas especiales situaciones de con-
flicto, ha de tener, en principio, un alcance general151. A mi juicio,
en esta disyuntiva, se ha de acoger la primera opción y establecer
dicho límite allí donde, por la separación de madre e hijo, las coli-
siones de intereses que pudieran surgir entre ellos tengan ya el mis-
mo carácter que en cualquier otro conflicto social. Si se toma la
opción opuesta, habrá que asumir las consecuencias que de ahí se
deriven.
En el caso normal de las lesiones (dolosas) al feto no se produ-
cen situaciones de conflicto del tipo de las hasta aquí consideradas.
Lo específico del conflicto de intereses entre la gestante y el feto
durante el embarazo es que la prohibición del aborto supone para la
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148 Vid. por ejemplo J. L. DÍEZ RIPOLLÉS, CLP, IX (n. 25), p. 39; L. GRACIA MARTÍN,
Comentarios (n. 4), p. 36; y E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 366 y ss. y 381.
149 Llaman la atención sobre este aspecto J. L. DÍEZ RIPOLLÉS, CLP, IX (n. 25), p.
58 (en contra de la equiparación a estos efectos del feto viable extrauterinamente con
el recién nacido); y L. GRACIA MARTÍN, Comentarios (n. 4), p. 36.
150 Como hemos visto (supra II.4.3), todas estas cuestiones también se presentan
cuando se plantea, con una mayor o menor amplitud, una equiparación de la vida en
determinadas fase prenatales con la que le corresponde después del nacimiento.
151 Vid. en este sentido para el Derecho alemán W. KÜPER, GA, 2001, p. 534.
mujer al mismo tiempo el mandato de continuar la gestación y sopor-
tar las limitaciones que ello comporta para la configuración de sus
planes de vida. Como dijo Rupp-Von Brunneck, en su voto particu-
lar a la sentencia del Tribunal Constitucional alemán de 25 de febre-
ro de 1975, de la embarazada, por la peculiar vinculación simbióti-
ca de autora y víctima que aquí se produce, se exige, mientras rija
para ella esa prohibición, mucho más que una omisión: «Ella no sólo
debe soportar profundas modificaciones de su salud y su bienestar,
sino también asumir las injerencias en la conformación de su vida
que resultan del embarazo y del parto»152. Como agudamente ha
señalado Geilen, en este modo de considerar el problema político-cri-
minal del aborto consentido descansa la perspectiva con que se
afronta últimamente la cuestión de su licitud o ilicitud: se discute y
se decide hasta qué punto «puede ser exigida la prosecución del
embarazo»153 y ello implica un «cambio de paradigma», pues el
embarazo ya no se ve así como un acontecimiento que ha de ser asu-
mido sin más por un destino biológico de la mujer, sino como un pro-
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152 BverfGE 39, 79. Vid. ya en este sentido G. BEMMANN, ZStW, 83 (1971), p. 90;
también L. ARROYO ZAPATERO, RFDUCM, n.° 3 monográfico (1980), p. 215; G. GEILEN,
ZStW, 103 (1991), pp. 845 y ss., 848 y s., y muy recientemente L. FERRAJOLI, «La cues-
tión del embrión entre derecho y moral», Jueces para la Democracia, 44 (2002), p. 8:
«con la prohibición del aborto y con la consiguiente constricción a convertirse en
madres se impone a las mujeres no tanto y no sólo el deber de no abortar, cuanto una
conmoción vital de incalculable alcance».
153 Vid. por ejemplo las consideraciones contenidas en la STC 53/1985, de 11 de
abril, FF JJ 9.° y especialmente 11.° (aquí con especial claridad respecto de las indi-
caciones ética y embriopática).
154 G. GEILEN, ZStW, 103 (1991), pp. 848 y s. En el mismo sentido C. M.ª ROMEO
CASABONA, El Derecho y la Bioética (n. 2), p. 141: «En todo aborto voluntario... la cues-
tión nuclear radica en el alcance que se otorga a la libertad de la mujer para continuar
o no el embarazo». A fin de evitar cualquier malentendido, advierto que no quiero con
ello decir que la mujer tenga sin más un derecho a decidir si continúa o no la gesta-
ción. Lo que afirmo (como hacen también los autores citados y la STC mencionada
en la nota anterior) es que si ella no quiere que el embarazo prosiga, se desencade-
na a partir de ahí un conflicto entre la vida del embrión o del feto y un conjunto de
intereses legítimos de la gestante, entre los cuales ocupa un lugar central su derecho
al libre desarrollo de la personalidad. Un punto de vista muy extendido por cierto en
nuestra doctrina: vid. entre otros J. L. DÍEZ RIPOLLÉS, CLP, IX (n. 25), pp. 69 y ss.; M.
BAJO FERNÁNDEZ, PE, I (n. 6), pp. 21 y ss.; J. BUSTOS RAMÍREZ, PE (n. 6), pp. 144 y ss.;
C. M.ª ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética (n. 2), p. 319; CARBONELL y GONZÁ-
LEZ CUSSAC, Comentarios (n. 6), pp. 775 y 778; J. J. GONZÁLEZ RUS, Curso (n. 9), pp.
110 y s.; ídem, Compendio (n. 9), pp. 75 y s.; J. M. VALLE MUÑIZ, Comentarios PE (n.
62), pp. 75 y s., y E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 294 y ss. y passim. La forma en que el
Ordenamiento jurídico resuelva esa situación de conflicto, ponderando, para ello, los
legítimos intereses concurrentes, es una cuestión fundamentalmente de política legis-
blema que afecta en mayor o menor grado a su libertad154. En las
lesiones al feto no puede ser ésta en principio la perspectiva: la ges-
tante que realiza o consiente tales lesiones no recupera el margen de
libertad que en otro caso tendría, sino que amplía injustamente su
libertad a costa de un interés ajeno, como si el feto fuera un simple
objeto del que tiene derecho a usar para satisfacer sus propios inte-
reses (de lucro, de venganza, de cumplimiento de otras aspiraciones).
Por ello su consentimiento en las lesiones al feto no tiene, no puede
tener, en principio ningún valor155. Hay situaciones, sin embargo, en
las que en las lesiones al feto puede presentarse el mismo conflicto
de intereses legítimos que en el aborto. El propio legislador ha reco-
nocido que la imposición a la mujer del deber de condicionar su
modo de vida en atención a la salud del feto y de evitar cualesquie-
ra conductas de riesgo en tal dirección podría asfixiar su libertad y,
por ello, ha declarado la impunidad de cualquier lesión impruden-
temente ocasionada por la gestante. Un segundo grupo de casos no
ha sido en cambio legislativamente resuelto: el de las lesiones cau-
sadas al feto en el curso de una tentativa de aborto. De la proble-
mática que entonces se suscita habremos de ocuparnos más adelan-
te al estudiar las conclusiones que se derivan de la perspectiva aquí
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lativa, que permite distintas respuestas dentro del marco de nuestra Constitución.
Cabe adoptar una solución como la actualmente vigente en España: justificar sólo
aquellas interrupciones del embarazo en las que, sobre ese conflicto básico, concu-
rran situaciones («indicaciones») de especial inexigibilidad de una conducta dis-
tinta de la gestante y reducir en los demás casos la pena de la mujer y de quienes
le auxilien en la intervención; pero cabría también conceder preferencia en ese con-
flicto hasta un determinado momento («plazo») a la libertad de la gestante, intro-
duciendo en su caso otras medidas de posible eficacia para la protección de la vida
prenatal. Sobre la compatibilidad de esta solución con la Constitución española,
vid. por ejemplo A. RUIZ MIGUEL (n. 126), pp. 89 y ss.; M. BAJO FERNÁNDEZ, PE, I (n.
6), p. 112; y J. J. GONZÁLEZ RUS, Curso (n. 9), pp. 108 y s. y 110 y s., e ídem, Com-
pendio (n. 9), pp. 75 y s.; pero también, en sentido opuesto, G. RODRÍGUEZ MOURU-
LLO, «La sentencia del Tribunal Constitucional español desde las perspectivas cons-
titucional y penal», en A. LÓPEZ PINA (ed.), División de poderes e interpretación.
Hacia una Teoría de la praxis constitucional, Madrid, 1987, pp. 192 y s. En cual-
quier caso, va demasiado lejos L. FERRAJOLI, Jueces para la Democracia, 44 (2002),
p. 7, cuando afirma que el embrión sólo es «persona», esto es, punto de referencia
de un interés legítimo a la vida, si está «destinado por la madre a nacer», por lo
que estaría «excluida» por definición «cualquier posibilidad de conflicto entre auto-
determinación de la maternidad y tutela de la potencial persona representada por
el embrión».
155 De acuerdo en la conclusión, aunque no en el razonamiento que a ella con-
duce, L. GRACIA MARTÍN, Comentarios (n. 4), p. 545: sobre ello supra II.2. Como aquí
CARBONELL y GONZÁLEZ CUSSAC, PE (n. 6), pp. 144 y s. y, sobre todo, E. RAMÓN RIBAS
(n. 1), pp. 382 y ss.
mantenida.
III. Consecuencias para el tratamiento de las cuestiones
planteadas
1. El límite mínimo del objeto material de los delitos de aborto
y lesiones al feto y de los delitos de homicidio y lesiones
1. El Código penal de 1995 ha alterado de un modo sustancial los
términos en que se planteaba esta cuestión bajo el Código penal ante-
rior. Por un lado, al desaparecer la figura del delito de infanticidio, ha
eliminado también el obstáculo literal que se deducía del antiguo art.
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156 El argumento derivado de la definición del objeto material del delito de infan-
ticidio en el anterior Código penal conserva sin embargo un cierto valor histórico. A
él apela acertadamente el voto particular emitido por el Magistrado Andrés Ibáñez a
la STS de 29-11-2001 [RJ 2002/1787] cuando señala que «es obvio que la destipifica-
ción del delito de infanticidio no tuvo por finalidad introducir una modificación en
la materia que nos ocupa, sino que respondió a otras exigencias, relacionadas con la
cuestionable particularidad del citado precepto». Ciertamente E. BACIGALUPO ZAPATER,
Estudios (n. 8), p. 17, discutió la validez de aquel argumento por entender que la
expresión «recién nacido» del antiguo art. 410 marcaba «simplemente el momento
máximo hasta el que» tenía «relevancia la causa de honor para determinar una re-
ducción de la gravedad de la culpabilidad» como la que fundamentaba el tratamien-
to privilegiado establecido en dicho precepto y venía por tanto a indicar sólo «hasta
cuándo» era relevante y «no desde cuándo» lo era (de la misma opinión J. M. MAR-
TÍNEZ-PEREDA RODRÍGUEZ, Actualidad del Derecho Sanitario, 1995, p. 354). Esta inter-
pretación me parece incorrecta. En aquella expresión la referencia al momento máxi-
mo en que podía considerarse operativa la «causa de honor» se producía a través del
adverbio «recién». El participio que completaba esa expresión designaba en cambio
la cualidad que había de tener ya el objeto material característico de este delito y, por
tanto, su límite mínimo: para que hubiera un infanticidio y no un aborto «honoris
causa» era preciso que el niño hubiera ya «nacido», lo que remitía inequívocamente
a un proceso acabado, y no simplemente que se hubiera iniciado su nacimiento, esto
es, que estuviera «naciendo», como atinadamente destacaron, entre otros, DEL ROSAL,
COBO y RODRÍGUEZ MOURULLO (n. 6), p. 135, A. QUINTANO RIPOLLÉS (n. 6), p. 504, y C.
M.ª ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética (n. 2), p. 157, y se argumenta en el
mencionado voto particular. De igual modo se pronuncian ahora R. HERZBERG y A. I.
HERZBERG, JZ, 2001, p. 1110, respecto de aquellas interpretaciones, similares a la de
Bacigalupo, hasta ahora predominantes en Alemania: «¡No se es una “persona ya naci-
da” cuando la madre comienza a parirla! Los razonamientos que usualmente se hacen
en tal sentido son aproximadamente tan lógicos como la suposición de que ha llega-
do ya a Munich quien con ese fin inicia su viaje en Hamburgo». En cuanto al valor
de la interpretación histórica en este punto hay que admitir que «de una ley deroga-
da, que ya no está en vigor, no “resulta” ya nada para el Derecho vigente tras su dero-
gación»: así W. KÜPER, GA, 2001, p. 529, respecto de la situación creada en Alemania
por la derogación del antiguo § 217 StGB. No obstante, la situación era y es sensible-
410 para llevar el límite mínimo al momento del comienzo del naci-
miento156. Por otro lado, al castigar en el art. 146 a los terceros que oca-
sionen por imprudencia grave un aborto y en los arts. 157 y 158 las
lesiones dolosas e imprudentes (en este caso con las mismas limita-
ciones que el aborto imprudente), pierden gran parte de su fuerza las
razones político-criminales que habían conducido a algunos autores a
anticipar dicho límite. La cuestión, pues, no puede ser resuelta ahora
tan sólo con argumentos derivados de una interpretación literal de los
artículos en que se sanciona el homicidio en sus diversas formas, ni
aduciendo la necesidad de colmar una laguna en la protección de la
vida humana que, en lo sustancial, ha sido ya colmada por el propio
legislador, sino con criterios normativos relativos a la distinta signifi-
cación del aborto y del homicidio.
2. En esta línea se pronuncia un importante sector de la doctrina
española más reciente, aunque no todos los autores que se manifies-
tan en este sentido se muestran de acuerdo acerca de en qué consiste
ese diferente significado, ni acerca de los requisitos que de ello se deri-
van para el límite mínimo en el delito de homicidio (y, por extensión,
en los delitos de lesiones de los arts. 147 y siguientes).
Gimbernat había aducido que es mayor la reprochabilidad de la con-
ducta cuando el autor mata a un ser al que percibe inmediatamente,
que cuando se causa la muerte en el interior del claustro materno sin
poderse establecer una «percepción visual inmediata». En el primer
caso se necesitaría una «mayor energía criminal» que en el segundo157.
Este criterio de la «percepción visual» no resulta sin embargo convin-
cente, ante todo porque apunta a un criterio de mayor o menor repro-
chabilidad, poco adecuado para establecer una distinción cualitativa
entre ambos delitos, y que es inaceptable además en términos gene-
rales: nadie estaría dispuesto a admitir, dentro ya del homicidio o del
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mente diferente en ambos países: el art. 410 venía a confirmar lo que, incluso sin él,
se podría también sostener con otros argumentos gramaticales, sistemáticos y teleo-
lógicos; lo dispuesto en el § 217 StGB fue valorado, en cambio, como una extensión
del ámbito de aplicación del delito de homicidio en detrimento del de la interrupción
del embarazo, ampliando a una fase de éste la consideración como persona a efectos
penales para paliar los efectos que tenía la impunidad del aborto imprudente (y de
las lesiones fetales). La necesidad y legitimidad de una «interpretación restrictiva»
del tipo de aborto [vid. acerca de ello W. KÜPER, GA, 2001, pp. 535 y ss., pero tam-
bién N. K.-NEUMANN (n. 14), n.° marg. 6 antes del § 211], es mucho más difícil de sos-
tener en nuestro Derecho vigente.
157 E. GIMBERNAT ORDEIG (n. 6), p. 505. También MUÑOZ CONDE consideró relevante
el criterio de la «percepción visual» (como argumento auxiliar a la completa expul-
sión) hasta la 11.ª ed. de su Derecho Penal Parte Especial, Valencia, 1996, p. 28.
asesinato, que es menos reprochable, por ese solo motivo, la muerte
producida a una víctima a la que no se ve inmediatamente (por ejem-
plo con el envío de un paquete-bomba) que la ocasionada a quien se
percibe visualmente158. Por otra parte, la tesis de la percepción visual
no explica por sí sola la exigencia de Gimbernat de que se haya pro-
ducido la expulsión completa del fruto de la concepción al exterior del
claustro materno para poder hablar de un objeto material idóneo para
el delito de homicidio159. Para ello Gimbernat reforzaba aquel argu-
mento con el de que «la salida total excluye ya toda analogía con el
aborto» y «representa una situación en que lo cuantitativo se convierte
en cualitativo»160, lo que apunta ya en la dirección que estimo más
correcta.
El dato decisivo se ha de encontrar, a mi juicio, precisamente en
el sentido profundo de la distinción entre vida humana dependiente
e independiente y en una adecuada definición a este respecto de los
conceptos de «dependencia» y «autonomía» vital, más que en dudo-
sas apelaciones a la mayor o menor reprochabilidad del comporta-
miento161. En esta dirección, González Ruiz propone una «interpre-
tación funcional» de aquellos conceptos, en virtud de la cual «la
dependencia comporta una especial forma de aislamiento y protec-
ción del feto, de manera que puede decirse que la vida es indepen-
diente cuando puede ser directa e inmediatamente lesionada y que es
dependiente cuando la agresión inevitablemente incide de manera
más o menos intensa sobre el cuerpo de la madre, siquiera sea como
vehículo para la lesión». De ello derivaría, como consecuencia, para
la problemática del límite mínimo, según González Rus, que «hay
vida independiente y, por tanto, objeto material del homicidio, cuan-
do la expulsión haya llegado a un punto en el que es posible matar
directamente al producto de la concepción»162. Este planteamiento
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158 En este sentido también J. LÓPEZ BARJA DE QUIROGA (n. 6), p. 18, y J. J. GON-
ZÁLEZ RUS, Curso (n. 9), p. 20.
159 De hecho tanto J. M.ª STAMPA BRAUN, ADPCP, 1950, p. 549, como S. HUERTA
TOCILDO, Aborto (n. 8), p. 53, n. 177, apelaban a la perceptibilidad exterior del feto
tras el comienzo de la expulsión para atender a este otro momento. Las modernas
técnicas de diagnóstico prenatal que permiten una percepción visual del producto de
la concepción mucho antes del comienzo del parto, incluso en la fase embrionaria,
condenan al fracaso a cualquier planteamiento que se mueva en esta dirección.
160 E. GIMBERNAT ORDEIG (n. 6), p. 505.
161 Así también últimamente F. MUÑOZ CONDE, PE (n. 6), pp. 31 y s. y 35 y s. y los
autores que se citan en las notas 162-165.
162 J. J. GONZÁLEZ RUS, Curso (n. 9), pp. 20 y s., y Compendio (n. 9), p. 22.
163 Así lo entienden, con el limitado efecto que se menciona en el texto, pues
ambos sostienen el criterio de la completa expulsión, C. M.ª ROMEO CASABONA, El Dere-
capta desde luego un dato que puede ser relevante para la distinción
entre vida dependiente e independiente163, pero, al estar excesiva-
mente orientado a las características de la eventual agresión, no toma
en cuenta otros aspectos que son incluso más significativos que aquél
para explicar el distinto régimen jurídico de los delitos de homicidio
y de aborto.
La verdadera clave de este diferente régimen se encuentra en la
muy particular relación de dependencia en que la vida humana se
encuentra durante el proceso de gestación y en el significado que el
nacimiento ostenta, al final de dicho proceso, como «paso de la vida
albergada en el seno materno a la vida albergada en la sociedad»164
De dependencia vital cabe hablar, ciertamente, en muy distintos sen-
tidos, para referirse, por ejemplo, a la atención que precisan los niños
respecto de sus padres u otras personas adultas o los enfermos res-
pecto de los médicos que llevan a cabo el tratamiento de sus dolen-
cias. Sin embargo, ninguna de estas otras clases de dependencia pre-
senta, como hemos visto, la intensidad ni las demás especialísimas
características de aquélla en que está el embrión o el feto en relación
con la persona de su madre. En esta peculiar vinculación se sitúa,
como ha señalado Díez Ripollés, el origen de la «profunda diferencia
valorativa» existente entre estos delitos165 y tal vinculación no cesa
más que con el nacimiento, en cuanto completa expulsión del claus-
tro materno166.
3. Un punto de vista diferente se mantiene en las SsTS de 22-1-
1999 [RJ 275] y de 29-11-2001 [RJ 2002/1787], para las que «el comien-
zo del nacimiento», entendido como inicio de la dilatación, «pone fin
al estadio fetal», tanto en relación con los delitos de lesiones de los que
en la primera sentencia se trataba, como en los delitos contra la vida
humana de los que se trata en la segunda. Comparte también este cri-
terio Pérez Valero167, aduciendo en su favor que la protección dispen-
sada a la vida humana (y especialmente a la salud o la integridad)
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cho y la Bioética (n. 2), p. 157, y el voto particular del Magistrado Andrés Ibáñez a la
STS de 29-11-2001 [RJ 2002/1787].
164 Vid. supra, n. 140 y el texto correspondiente.
165 J. L. DÍEZ RIPOLLÉS, CLP IX (n. 25), p. 65. En el mismo sentido L. GRACIA MAR-
TÍN, Comentarios (n. 4), pp. 39 y ss. Cfr. también, anteriormente, DEL ROSAL, COBO y
RODRÍGUEZ MOURULLO (n. 6), p. 135, y M. BAJO FERNÁNDEZ, PE, I (n. 6), p. 23.
166 La STS de 23-10-1996 [RJ 9679], de la que fue ponente el Magistrado Baci-
galupo, considera «sostenible» este criterio, que había mantenido la AP de Cádiz y
que no fue atacado en el recurso, aunque manifiesta su preferencia por el del comien-
zo del parto.
167 I. PÉREZ VALERO, AP, 1999, pp. 584 y ss.
durante el nacimiento a través de los preceptos que incriminan el abor-
to (o las lesiones al feto) resulta insuficiente, por lo que habría que des-
terrar el concepto de dependencia e independencia y acudir simple-
mente a la distinción entre las fases pre- y postnatal de desarrollo de
esos bienes jurídicos.
Este punto de vista merece consideración, en cuanto señala algu-
nas deficiencias en la regulación del delito de aborto y, ante todo, en
la de las lesiones al feto, para las que se establecen sanciones que pue-
den parecer excesivamente reducidas para comportamientos dolosos
o imprudentes de enorme gravedad168. No creo, en cambio, que ello
obligue a abandonar el criterio de la dependencia o independencia
vital, pues éste es sumamente relevante para la determinación de algu-
nos aspectos fundamentales del régimen jurídico de estos delitos, par-
ticularmente en lo relativo a la responsabilidad penal de la mujer
durante la gestación. Con arreglo al criterio de las SsTS de 22-1-1999
y 29-11-2001 y de Pérez Valero, habría que calificar como homicidio
(o lesión) imprudente toda provocación de la muerte (o de alguna
lesión) durante el parto y, en consecuencia, sancionar penalmente por
tal delito a la propia gestante que, por ejemplo, una vez comenzada la
dilatación, se retrasara imprudentemente en acudir a un centro médi-
co y ocasionara de ese modo alguno de esos resultados. Sin embargo,
ello contradice, manifiestamente a mi juicio, la letra y el espíritu de los
arts. 146, párrafo 3.°, y 158, párrafo 3.°, que —al no sancionar en el
aborto o las lesiones al feto los comportamientos imprudentes de «la
embarazada»— renuncian, en favor de la libertad de la mujer, a some-
ter a un control penal exhaustivo de (todo) el proceso de gestación, con-
cediendo así una fundamental relevancia a la especial relación de
dependencia en que la vida y la salud del fruto de la concepción se
encuentran, desde el comienzo hasta la finalización de ese proceso, con
respecto a la gestante. La interpretación efectuada en aquellas senten-
cias, que Pérez Valero, aprueba, tendría además como consecuencia
que, en la valoración de los conflictos que pudieran producirse entre
la vida del feto y la vida o la salud de la mujer durante el parto, no resul-
taría aplicable el baremo establecido en el art. 417 bis 1, circ. 1.ª, del
Código penal anterior, todavía hoy vigente por expresa declaración de
la Disposición Derogatoria, apartado 1. a), del de 1995, para el aborto
terapéutico, sino las reglas generales de justificación y exculpación que
sean de aplicación al homicidio, a pesar de que ese precepto se refie-
re, de nuevo, a la situación de peligro para la «embarazada», sin dis-
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168 Cfr. supra II. 2. 4. y II. 3. 4.
169 Sobre esta cuestión vid. supra II. 3.
tinguir entre las fases más o menos tardías de su embarazo169. Por otra
parte, especiales necesidades de protección podrían aducirse —y, de
hecho, se han aducido170— para anticipar el límite del objeto material
del delito de homicidio mucho antes del comienzo del parto, por ejem-
plo hasta el momento en que el feto deviene viable o, incluso, con ante-
rioridad. El criterio del comienzo del parto resulta, desde esta pers-
pectiva, arbitrario171 e inestable, a la vez que impreciso172, pues podría
ser concretado de muy diferentes maneras. En relación con esto, se
podría argumentar quizá que la idea de «la mayor efectividad de los
derechos a la vida, a la integridad física y a la salud que proclaman los
arts. 15 y 43 de nuestra Constitución»173, viene a apoyar, más bien, la
opción de atender al momento del comienzo de la dilatación, frente al
del inicio de la expulsión, que proponen otros autores174. Pero no
habría por qué conformarse con ello: ¿no podrían ser suficientes las
contracciones llamadas de Braxton-Hicks, que aparecen al final de la
gestación y anuncian la inminencia del parto? Y eso, por no llevar las
cosas hasta su extremo, para señalar que la «máxima efectividad»
podría finalmente alcanzarse sancionando todo aborto como homici-
dio (o asesinato) y todas las lesiones al feto como lesiones causadas a
una persona. Frente a todo ello, en un Ordenamiento que distingue las
fases previa y posterior al nacimiento en la protección de la vida y la
salud humanas, el criterio de la completa expulsión tiene, junto al fun-
damento normativo ya señalado, la incomparable ventaja de su clari-
dad y de la seguridad que ofrece en su aplicación175.
4. Más allá de la completa expulsión del claustro materno no es
necesario, en cambio, que se produzcan otros hechos posteriores, que
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170 Vid. supra II. 4. 2.
171 L. GRACIA MARTÍN, Comentarios (n. 4), pp. 38 y s.
172 Llama la atención sobre la dudosa «practicabilidad» de estos criterios C. M.ª
ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética (n. 2), p. 156.
173 Al que apelan las dos sentencias comentadas.
174 Vid. las referencias supra en n. 8.
175 Vid. en este sentido también J. M. SÁNCHEZ TOMÁS (n. 6), p. 4, y F. MUÑOZ CON-
DE, PE (n. 6), p. 36.
176 M. BAJO FERNÁNDEZ, PE, I (n. 6), p. 22. Este autor y con él un sector de nues-
tra doctrina sostienen, sin embargo, que la existencia de un objeto material idóneo
para el delito de homicidio requiere que se haya producido tras el nacimiento una
«modificación de la vida fetal en vida independiente» (vid. las referencias supra en
n. 54). Nótese, sin embargo, que se trata de una cuestión que, hablando con propie-
dad, es en realidad ajena a la problemática de la delimitación de los objetos de los
delitos de aborto y de homicidio: si se tratase en verdad de su delimitación, en una
acción realizada tras la expulsión, pero antes de haberse superado ese límite, nos
hallaríamos todavía ante un delito de aborto. Los autores que se pronuncian a favor
no determinan la existencia de una vida autónoma o independiente,
sino más bien su viabilidad176. Así sucede con el corte del cordón umbi-
lical, anteriormente requerido por Muñoz Conde, que ahora se con-
forma, acertadamente, con la total expulsión177. Ni el tenor literal de
la Ley, ni el sentido aquí atribuido a la noción de autonomía vital, impo-
nen que se haya de sancionar como autor de aborto y no de homicidio
a quien produzca la muerte de un ser humano que se encuentra ya com-
pletamente en el exterior del claustro materno, por el simple hecho de
que tenga el cordón umbilical aún intacto. Tampoco hay razón para
suponer que la superación del límite mínimo del objeto material de los
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de tal requisito lo que proponen, en cambio, es que, descartado en todo caso el deli-
to de aborto (salvo para las acciones prenatales que hayan determinado la expulsión
del embrión o del feto en un estado que impida tal modificación), tampoco sea posi-
ble la calificación de homicidio. De ahí deriva precisamente la dificultad que susci-
ta la aceptación de este punto de vista: su admisión parecería abrir paso a otros
supuestos similares en que, con parecido criterio, se podría negar el carácter de vida
específicamente humana a la que le falte alguna dosis de «calidad». Vid. sin embar-
go N. K.-NEUMANN (n. 14), n.° marg. 12 antes del § 211.
177 Vid. F. MUÑOZ CONDE, Derecho Penal, Parte Especial, 8.ª ed., Valencia, 1990, p.
24, explicando su cambio de opinión.
178 Quienes defienden el criterio del comienzo de la respiración pulmonar [COBO
y DEL ROSAL (n. 6), p. 764; COBO y CARBONELL, PE (n. 45), p. 510; y CARBONELL y GON-
ZÁLEZ CUSSAC, PE (n. 6), p. 36] afirman, en apoyo del mismo, que es también el aco-
gido por la jurisprudencia del TS. Esta afirmación se basa, sin embargo, en un malen-
tendido. Es cierto que dicho Tribunal se preocupa muy frecuentemente [por ejemplo
en la STS 28-3-1989 (RJ 2746), que es por ello citada por L. GRACIA MARTÍN, Comen-
tarios (n. 4), p. 40, n. 77, erróneamente, como favorable a este criterio] de constatar
que existió efectivamente tal respiración a fin de decidir si se había producido o no
un delito de homicidio en los instantes inmediatamente posteriores al alumbramiento.
Ello suscita la falsa impresión de que, por tanto, la existencia de respiración pulmo-
nar se eleva a requisito imprescindible para que se supere el límite mínimo del obje-
to material de ese delito, cuando en realidad se trata de algo muy diferente: de la prue-
ba de la existencia de vida tras el nacimiento, que es puesta en duda muchas veces por
la defensa de los acusados, aduciendo que el feto habría nacido ya muerto. Frente a
tal alegación, la existencia de respiración pulmonar, fácilmente constatable en la
autopsia, demuestra concluyentemente que hubo vida después del parto y dispensa
de cualquier otra prueba al respecto. Pero si faltó tal respiración, no rechaza nues-
tro TS sin más la posibilidad de castigar por un delito contra la vida humana inde-
pendiente. Bien al contrario, hay sentencias, empezando ya por la muy lejana de 18-
2-1889, en que se condena por un delito de homicidio (o de infanticidio) y nunca de
aborto a quien produce la muerte de una criatura apneica (carente de respiración pul-
monar) en la que se apreciaron por vías diferentes signos suficientes de vida. Sobre
esta cuestión vid., en el sentido que se acaba de exponer, ya J. M.ª STAMPA BRAUN,
ADPCP, 1950, pp. 547 y s. Esa es, desde luego la solución más correcta, pues el cri-
terio de la independencia o autonomía vital correctamente entendido en nada se opo-
ne a calificar como homicidio la producción de la muerte de un recién nacido impi-
diendo, por ejemplo, que llegue a iniciar su respiración pulmonar.
delitos de homicidio y lesiones requiera que el recién nacido haya dado
comienzo a su respiración pulmonar178.
2. El tratamiento de las «actuaciones prenatales»
1. Con la conclusión de que el objeto material de los delitos de
homicidio y lesiones sólo existe cuando el nacimiento, entendido en el
sentido de completa expulsión del claustro materno, pone fin a la vin-
culación orgánica hasta entonces existente entre la madre y el producto
de la concepción se ha establecido un punto de referencia imprescin-
dible para la delimitación de los comportamientos típicos de homici-
dio y aborto o de lesiones y lesiones al feto: el objeto material de los
primeros será una persona ya nacida, el de los segundos un feto (o un
embrión). Una completa delimitación de estas figuras delictivas sólo
es posible, sin embargo, si se precisan aún más los ámbitos de protec-
ción de la vida y la salud humanas que son abarcados por cada una de
ellas y se concreta en qué momento del desarrollo del hecho punible
el objeto por él afectado ha de ostentar la correspondiente cualidad.
De ello depende el tratamiento que hayan de recibir, desde el punto de
vista jurídico-penal, los casos de las actuaciones prenatales con con-
secuencias lesivas en la fase postnatal.
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179 Cfr. en este sentido, entre otros muchos, H. LÜTTGER, JR, 1971, p. 139; ídem,
NStZ, 1983, p. 485; Arm. KAUFMANN, JZ, 1971, 569 y ss.; C. ROXIN, JA, 1981, p. 548; B.
JÄNHKE, LK10 (n. 48), n.° marg. 4 previo al § 211; H. J. HIRSCH, LK10 (n. 48), n.° marg.
7 previo al § 223; TRÖNDLE y FISCHER49 (n. 48) n.° marg. 2 previo al § 211 y § 218, n.°
marg. 7.; SCHÖNKE, SCHRÖDER y ESER26 (n. 48), n.° marg. 15 previo a los §§ 211 y ss.;
LACKNER y KÜHL23 (n. 48), n.° marg. 3 previo al § 211 y § 223 n.° marg. 2; S. K. HURN,
§ 212, n.° marg. 4 y § 223 n.° marg. 2; MAURACH, SCHROEDER y MAIWALD, BT (n. 126)
§§ 1/9 y 8/6; WESSELS y HETTINGER (n. 54), §§ 1/12 y ss. y 5/246; H. LILIE, en B. JÄHN-
KE, H. W. LAUFHÜTTE y W. ODERSKY (eds.), Leipziger Kommentar Großkommentar, 11.ª
ed., 2001, n.° marg. 7 previo al § 223; W. KÜPER, GA, 2001, pp. 518 y s.; N. K.-NEU-
MANN (n. 14), núms. margs. 13 y ss. previos al § 211; NK.-PAEFFGEN (n. 14), § 223, n.°
marg. 4 (todos ellos con más referencias). Así también la jurisprudencia penal y cons-
titucional alemana: vid. BGH, 31, 348 y ss. y 32, 194; y BverfG, NJW, 1988, p. 2945.
De otra opinión I. TEPPERWIEN (n. 17), pp. 94 y s., 114 y ss. y 141; R. HERZBERG y A.
I. HERZBERG, JZ, 2001, p. 1109; y, respecto de las lesiones, A. WEIß, «Zur Strafbarkeit
der Körperverletzung und Tötung Ungeborener vor und nach der Nidation», GA, 1995,
pp. 377 y s.; y ARZT-WEBER, BT (n. 48), 5/98.
180 Así, entre otros, A. QUINTANO RIPOLLÉS (n. 6), p. 617; C. M.ª ROMEO CASABONA,
El médico y el Derecho Penal (n. 2), pp. 269 y s. y 279 y ss.; ídem, El Derecho y la Bio-
ética (n. 2), pp. 401 y ss.; ídem, Derecho y Salud, vol. 4, n.° 2 (1996), pp. 161 y ss.; A.
CUERDA RIEZU, ADPCP, 1988, pp. 420 y s. y 712 y s.; E. FARRÉ TREPAT, ADPCP, 1990,
pp. 345 y 347; B. DEL ROSAL BLASCO, en M. COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios a la
Legislación Penal, t. XIV, vol. 1.°, Madrid, 1992, pp. 260 y ss.; J. F. HIGUERA GUIMERÁ,
El Derecho penal y la Genética, Madrid, 1995, pp. 321 y s.; J. M. PERIS RIERA, La regu-
2. La tesis hasta ahora dominante, tanto en Alemania179, como en
España180 es la de que lo decisivo para calificar un comportamiento
como homicidio o aborto (y como lesiones o lesiones al feto) es la cua-
lidad que tenga el objeto material en el momento en que la acción inci-
da (o comience a incidir) perjudicialmente sobre él. De este modo, si
la acción repercute inmediatamente sobre un feto y la muerte se pro-
duce tras el nacimiento, cuando ostenta ya la condición de persona, a
consecuencia simplemente del proceso lesivo que aquélla acción puso
en marcha, esto es, sin la incidencia de otras acciones u omisiones en
fase postnatal, nos hallamos todavía ante un aborto y no ante un homi-
cidio. Del mismo modo, habrán de calificarse como lesiones al feto del
art. 157 y siguiente y no como lesiones de los arts. 147 y ss. las que se
originen por una intervención sobre el feto, aunque tales lesiones se
mantengan o continúen desarrollándose tras el nacimiento, afectando
con ello también a la salud de la persona.
Frente a esa tesis algunos autores consideran que ha de conceder-
se relevancia, en cambio, a la cualidad que tenga el objeto material en
el momento del resultado. Durante la vigencia del Código penal ante-
rior Bajo Fernández señaló que sería insatisfactorio entender que «sólo
cabe homicidio cuando el comportamiento agresivo continúa después
del nacimiento». A su juicio «en efecto, no satisface castigar por sim-
ple delito de aborto a quien, con dolo de matar a un “nacido vivo”, con-
sigue su objetivo aunque actuando sólo durante el embarazo (por ejem-
plo, haciendo ingerir medicamentos o mediante radiaciones)». Y
«menos satisface aún dejar impunes los casos en que el autor realiza
dichas actividades sobre la mujer embarazada con la intención de que
el niño nazca con taras físicas o psíquicas indelebles». Por ello propo-
nía operar aquí con un razonamiento similar al que se utiliza en la pro-
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lación penal de la manipulación genética en España, Madrid, 1995, p. 161; P. GARCÍA
ÁLVAREZ, Cuadernos Jurídicos, 43 (1996), p. 13; V. LATORRE LATORRE (n. 23), pp. 177
y ss.; F. FLORES MENDOZA, AP, 1996-2, pp. 849 y ss.; S. HUERTA TOCILDO, «Los delitos
de aborto, lesiones al feto y manipulaciones genéticas en el Código penal de 1995»,
en A. ASÚA BATARRITA (ed.), Jornadas sobre el nuevo Código penal de 1995 celebradas
del 19-21 de noviembre de 1996, UPV, 1997, pp. 110 y s.; eadem (n. 6), pp. 1441 y s.,
n. 36; J. L. DÍEZ RIPOLLÉS, en ídem y L. GRACIA MARTÍN, Comentarios (n. 4), p. 342,
con n. 114 (= ídem, Los delitos de lesiones, Valencia, 1997, p. 37, con n. 7); ídem, AP,
2000-1, p. 373; SANTANA y SENENT, Comentarios V (n. 9), p. 644; y F. MUÑOZ CONDE,
PE (n. 6), p. 36. Aparentemente es también de esta opinión J. J. GONZÁLEZ RUS (vid.
supra, n. 48). Cfr. también, sin adoptar decididamente este criterio, J. M. VALLE MUÑIZ
y M. GONZÁLEZ GONZÁLEZ, «Utilización abusiva de técnicas genéticas y Derecho
penal», PJ, 26 (1992), pp. 118 y 143; M. GONZÁLEZ GONZÁLEZ, Cuadernos Jurídicos, 10
(1993), pp. 9 y s. (pero también p. 12); y M.ª J. RODRÍGUEZ MESA, RDPC, 6 (1996), pp.
1071 y ss.
blemática del tempus commissi delicti, ya que el transcurso del tiem-
po entre la acción y el resultado hace variar la calificación jurídica
según el momento en que se entienda cometido el delito» y así aplicar
los preceptos relativos al homicidio y las lesiones, bien en función del
criterio del resultado, bien en función del de la «ubicuidad», en rela-
ción en su caso con la apreciación de un concurso de leyes regido por
el principio de alternatividad181. Cobo y Carbonell, apelando al carác-
ter de «tipos prohibitivos de causar» que muestran estos delitos, que-
rían atender, en cambio, sólo a la cualidad del objeto material en el
momento del resultado182, lo que de hecho conducía, sin embargo, a
la misma conclusión que en la propuesta de Bajo.
Tras la entrada en vigor del nuevo Código penal, que, con la incri-
minación de los delitos de lesiones al feto, ha eliminado el motivo de
mayor insatisfacción que había aducido Bajo, Gracia Martín, limi-
tando quizá por ese motivo su consideración a las conductas prena-
tales que producen la muerte tras el nacimiento, sostiene que debe
apreciarse un concurso ideal entre tentativa de aborto y homicidio
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181 M. BAJO FERNÁNDEZ, PE, I (n. 6), p. 25.
182 COBO y CARBONELL, PE (n. 45), p. 511.
183 L. GRACIA MARTÍN, Comentarios (n. 4), p. 45. Análogamente J. MARTÍNEZ RUIZ,
en M. COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios al Código penal, t. V, Madrid, 2002, p. 378.
Es probable que esta restricción se base también en la idea de que en el caso de las
lesiones fetales la actuación prenatal produce ya el resultado lesivo en el feto, y éste
simplemente se mantiene o perdura después en la persona que «nace ya lesionada».
Este es el punto de vista que desarrolla ampliamente E. RAMÓN RIBAS (n. 1), p. 255,
y passim, a lo largo de toda su investigación. Al igual que los autores anteriormente
citados y que Silva Sánchez (vid. a continuación en el texto), RAMÓN RIBAS conside-
ra decisiva para la calificación del hecho la cualidad del objeto material en el momen-
to del resultado. Sin embargo, a su juicio, las intervenciones prenatales han de tener
una muy distinta consideración en los casos de la producción de la muerte tras el naci-
miento y en los de lesión prenatal con efectos postnatales meramente lesivos.
En estos últimos no nos hallaríamos nunca ante «resultados» de lesiones producidos
en la persona, sino ante meras «manifestaciones» o «efectos» de una «lesión plena-
mente consumada» antes del parto (ibidem, pp. 240 y ss. y 264). Este autor tiene sin
embargo que admitir que la distinción entre resultados, efectos, manifestaciones o
consecuencias no es siempre sencilla, como se pone de relieve en el caso de la infec-
ción por VIH y el posterior desarrollo de la enfermedad del SIDA [no es casual, por
tanto, que a este caso se refieran tanto J. M.ª SILVA SÁNCHEZ (n. 15), pp. 765, n. 22 y
767; como R. HERZBERG y A. I. HERZBERG, JZ, 2002, p. 1109]. Para poder sostener su
posición sin fisuras se ve entonces obligado a sostener: a) que la mera infección y con
ella el hecho de convertir a la víctima en portador, aun asintomático, del VIH cons-
tituye ya una enfermedad que encaja en el concepto jurídico penal de lesión; b) que
esa lesión constituye ya desde ese momento una grave enfermedad, en el sentido del
art. 149 si es producida a una persona, o en el del art. 157 si es ocasionada al feto; y
c) que el agravamiento que supone el desarrollo del cuadro completo de la enferme-
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dad del SIDA, si éste llega a producirse, carece a partir de ahí de cualquier trascen-
dencia penal (RAMÓN RIBAS, pp. 258 y ss.). Todo ello es muy discutible (como el pro-
pio RAMÓN RIBAS admite). Personalmente soy de la opinión de que los dos primeros
pasos de esta argumentación son correctos [vid. en este sentido por muchos J. L. DÍEZ
RIPOLLÉS, Comentarios (n. 180), pp. 400 y s.] y sin embargo me ofrece muchas más
dudas el tercero. Probablemente en el caso del SIDA parezca algo extraño decir que,
según el momento de su evolución nos encontramos ante enfermedades distintas
(rechaza expresamente esta consideración RAMÓN RIBAS, pp. 263 y s.), pero no es posi-
ble negar que el grado de afectación de la salud es muy diferente al principio y al final
de esa «única» enfermedad. Ciertamente, si ya el estadio inicial da lugar a la aplica-
ción del tipo más grave de lesiones, los menoscabos sucesivos de la salud aparente-
mente carecen de cualquier significación desde un punto de vista penal (aunque podrí-
an ser considerados en la medición de la pena), pero ello es solamente así porque el
art. 149 ha englobado todos ellos bajo una misma designación: «grave enfermedad».
Que ello deba seguir considerándose de igual modo cuando se nos presenta la dis-
yuntiva de aplicar, bien el art. 157, bien el art. 149 ya no es tan evidente: el niño al
que se le contagió durante la gestación el VIH y que desarrolla después, p. ej., cuan-
do tiene dos años, el cuadro pleno de este síndrome, no ha nacido ya así lesionado,
sino que lo ha hecho sólo en un grado menor. Con el planteamiento de RAMÓN RIBAS
no es entonces evidente que quede excluida la aplicación del art. 149. Quizá se vean
más claramente las cosas si tomamos en cuenta otra hipótesis. Supongamos que
durante el embarazo se causa al feto una grave enfermedad del sistema circulatorio.
Dos años después, a causa de esa enfermedad, es necesario amputar al niño una pier-
na, gravemente afectada por aquélla, para mantenerlo con vida. Cabe decir que la
enfermedad se causó al feto y no a la persona, pero no, desde luego, que ésta nació
mutilada. Ciertamente, cuando a una persona se le causa una grave enfermedad cir-
culatoria y, como consecuencia de ella, la pérdida de un miembro principal, no hay
que aplicar dos veces el art. 149: nos hallamos aquí ante un concurso de leyes que,
regido por el principio que fuere (alternatividad, subsidiariedad o consunción), sólo
permite una aplicación de dicho precepto. Pero ¿qué ocurre si por la cesura del naci-
miento no estamos ya ante dos variantes de un mismo tipo, sino que concurren para
la calificación de ese supuesto, de una parte, el art. 157 y, de otra, el art. 149? ¿Es
seguro entonces que habrá de desplazar el art. 157 la aplicación del art. 149? ¿No
podría ser al revés? [J. M.ª SILVA SÁNCHEZ (n. 15), p. 767, y R. HERZBERG y A. I. HERZ-
BERG, JZ, 2002, p. 1109, plantean, en efecto, esta posibilidad]. La idea de que la cau-
sación en el feto de unas lesiones excluye en todo caso la aplicación de los delitos de
lesiones a las personas, cuando éstas no son sino manifestación, efecto secundario o
agravamiento de una lesión anteriormente producida en fase fetal no es compatible
con la tesis de atender a la cualidad del objeto en el momento del resultado. Es más
bien la consecuencia obligada de considerar decisivo el momento en que la acción
comienza a incidir en el objeto material (vid. ya en este sentido Arm. KAUFMANN, JZ,
1971, 571). El propio RAMÓN RIBAS termina prácticamente por reconocerlo cuando,
para tratar de eludir estas dificultades, propone la siguiente «regla general», que no
sabemos si admitiría excepciones: «lo decisivo es, desde un punto de vista objetivo,
determinar sobre qué objeto incidió, desplegando su característico modo de actuar,
la acción» (pp. 265 y s.). Las afirmaciones que siguen inmediatamente a la formula-
ción de esta regla tienen, al menos, toda la apariencia de una protestatio facto con-
traria: «pese a referirnos últimamente al momento de la incidencia efectiva sobre el
objeto material como elemento de decisión, no hemos alterado nuestro punto de par-
tida: seguimos opinando que es el resultado el que marca la tipicidad realizada. Lo
que sucede es que no se nos escapa que si bien resulta sencillo distinguir entre inci-
imprudente cuando se pretende producir aborto y la muerte sobre-
viene al ya nacido183. Serrano Gómez considera que en los supuestos
de actuaciones prenatales «no habría inconveniente en condenar por
homicidio, pues la muerte de la persona nacida fue como consecuen-
cia de las lesiones sufridas en el claustro materno; se mantiene la rela-
ción de causalidad, si cuando muere era una persona viva, y en con-
secuencia, a efectos del art. 138, ya era “otro”»184. Y últimamente Silva
Sánchez entiende que, en estos casos y de un modo general, «el ele-
mento típico objeto de la acción (con sus elementos distintivos), al
igual que el proceso resultativo con sus correspondientes medios y
características basta que concurra “ex post”» mientras que, «“ex ante”,
lo único preciso es que se de un sujeto cuya conducta (entendida como
proceso causal dinámico) encierra el riesgo de producir el resultado
lesivo en el bien jurídico»185.
3. La delimitación de los delitos de aborto y homicidio, en aten-
ción a la condición del objeto material en el momento del resultado,
conllevaría algunas consecuencias que parecen difícilmente aceptables.
Farré Trepat ha señalado que cualquier conducta dirigida a la pro-
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dencia prenatal y resultado postnatal cuando las lesiones causadas al feto conducen
finalmente a la muerte del niño nacido, no será factible (o no siempre lo será) esta-
blecer dicha distinción cuando el resultado es un menoscabo de la salud» (p. 266).
La dificultad no nos exime, sin embargo, de la obligación de ser coherentes: por tan-
to, o lo decisivo es siempre el momento de la incidencia de la acción sobre el objeto
(y entonces no puede haber tampoco homicidio en una actuación prenatal) o lo es el
momento en que el resultado se produce (y entonces cabe que haya también actua-
ciones prenatales que puedan ser calificadas como lesiones a la persona). Ninguna
solución intermedia me parece viable.
184 A. SERRANO GÓMEZ, PE (n. 9), p. 134. Su posición sobre las lesiones es, en prin-
cipio, la misma y, por ello, entiende que «se podía haber prescindido de la incorpo-
ración de este Título IV (sc. el de las lesiones al feto) al Código penal» (p. 130). Tras
la entrada en vigor del Código penal de 1995, este autor admite sin embargo que,
«según queda redactado» dicho Título, «hay dificultades en aplicar los tipos pena-
les previstos a supuestos en los que la acción se realiza sobre el feto y el resultado
se manifiesta en la persona nacida, pues el art. 157... es ley preferente respecto de
los tipos del Título III» (ibidem) y, más concretamente, «un supuesto privilegiado de
lesiones» (ibidem, p. 133). En este último lugar, Serrano parece limitar el «privile-
gio» a las lesiones del art. 147, mientras que los arts. 149 y 150 serían de preferen-
te aplicación respecto del art. 157. Un punto de vista similar, aunque sin esta limi-
tación, defendieron ya anteriormente A. ARROYO DE LAS HERAS y J. MUÑOZ CUESTA,
Delito de lesiones, Pamplona, 1993, pp. 177 y s., donde ya anticipaban las difíciles
relaciones de este criterio con la tipificación de las lesiones al feto en el art. 165 del
Proyecto de 1992. También M. OLMEDO CARDENETE, Comentarios V (n. 9), p. 614, apre-
cia «especialidad» de las lesiones al feto que permanezcan en el nacido sobre las de
los arts. 147 y ss.
185 J. M.ª SILVA SÁNCHEZ (n. 15), p. 769.
ducción de un aborto sería susceptible de convertirse en un delito de
homicidio, con tal de que la muerte sobrevenga en el exterior del claus-
tro materno, lo que podría depender de factores aleatorios186: la auto-
ra citada piensa aquí en circunstancias como una inesperada fortale-
za de la víctima, la menor eficacia del medio empleado, la escasa
energía ejercida en su aplicación, etc., que pueden hacer que la muer-
te se retrase y termine por producirse cuando el feto sobre el que se apli-
có sea ya una persona. Ello fue precisamente lo que sucedió en el caso
enjuiciado en la STS de 6-12-1985: una mujer que estaba embarazada
de 34 semanas consintió que otra le efectuase ciertas manipulaciones
que, en lugar de ocasionar la destrucción del feto, como se habían pro-
puesto, anticiparon el momento del parto, dando a luz a un niño, que
nació vivo, pero con una afección denominada «neumopatía de mem-
branas hialinas», frecuente en niños prematuros, que le causó la muer-
te cuatro días después del alumbramiento. Tanto la Audiencia, como
el Tribunal Supremo admitieron en este supuesto la existencia de un
delito de aborto consumado y no se plantearon siquiera la posibilidad
de una calificación de homicidio. A juicio de Farré, en su minucioso
comentario de esta sentencia, tal decisión fue en ese punto correcta,
pues «el que la muerte se produzca en el exterior del claustro mater-
no no conlleva un aumento en la gravedad del hecho» y no se podría
entender, por lo tanto, la justificación político-criminal de «premiar»
a quien hubiera tenido la «fortuna» de ocasionar la muerte antes, cuan-
do el feto aún se encontraba en el útero187. Pero la solución de aten-
der a la cualidad del objeto material en el momento del resultado sería
ante todo contradictoria con la decisión legislativa de no sancionar el
aborto imprudente: «la ampliación» de los tipos de los delitos contra
la vida independiente «a las intervenciones prenatales imprudentes
produciría el mismo efecto que la punición del aborto imprudente», lo
que podría someter a las gestantes a una presión que en nada favore-
ce el adecuado desarrollo del embarazo188.
En mi opinión esta última observación es difícilmente discutible.
El diferente tratamiento que reciben el homicidio y el aborto cuando
se producen por imprudencia tiene como hemos visto un importante
fundamento. La decisión legislativa de no sancionar penalmente a la
embarazada en ese caso se basa en la renuncia por parte del Derecho
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186 E. FARRÉ TREPAT, ADPCP, 1990, p. 349.
187 E. FARRÉ TREPAT, ibidem. De acuerdo con ella J. L. DÍEZ RIPOLLÉS (como en n.
180), y E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 317 y s., 323 y 329 y s., pese a considerar más dis-
valioso el hecho por la mayor gravedad de su resultado: vid. ibidem pp. 325 y s.
188 E. FARRÉ TREPAT, ADPCP, 1990, p. 350, con n. 40, adhiriéndose al punto de vis-
ta de C. ROXIN, JA, 1981, p. 548.
a limitar la libertad de actuación de la mujer, mediante un control penal
exhaustivo del proceso de gestación. De no ser así cabría llegar a cas-
tigar a las propias gestantes por los abortos que se produjeran a cau-
sa, por ejemplo, de defectos en la alimentación por parte de la propia
embarazada, de infecciones imprudentemente contraídas por ésta, del
abuso del alcohol o del tabaco, del exceso de trabajo o del desarrollo
de otras actividades que impliquen esfuerzo físico u otra clase de ries-
gos para la vida del feto o del embrión. Ello sería insoportable, de
acuerdo con las valoraciones actuales, pero la situación para las muje-
res gestantes aún empeoraría si tales conductas pudieran llegar a ser
calificadas, por una dilación del momento del resultado, no ya como
abortos sino incluso como homicidios imprudentes. La redacción del
art. 146, párrafo 2.° («la embarazada no será penada a tenor de este
precepto») habría de ser completada del modo siguiente: «pero sí a
tenor del art. 142 si el resultado se produce tras el nacimiento». Inclu-
so los partidarios de atender a la condición del objeto material en el
momento del resultado suelen retroceder ante esta consecuencia y ter-
minan por admitir un «efecto de cierre» de la impunidad del aborto
imprudente sobre la aplicación de los preceptos que castigan el homi-
cidio culposo189, lo que, más o menos abiertamente, supone reconocer
que las actuaciones prenatales que producen la muerte tras el naci-
miento y las que lo ocasionan in utero no muestran a este respecto una
diferente gravedad. Silva Sánchez190, en cambio, no parece dispuesto
a aceptar ningún «efecto de cierre», lo cual es coherente con su consi-
deración de que la muerte ocasionada de forma objetivamente impu-
table en la fase postnatal aumenta necesariamente la gravedad del
hecho con respecto a la que muestra un aborto imprudente. No es exac-
ta en cambio su afirmación de que un diferente tratamiento de estos
casos en España y en Alemania podría ser explicado por la distinta
regulación de uno y otro Ordenamiento: en ambos la conducta de la
gestante queda excluida del ámbito de lo penalmente sancionable; de
la forma en que en la Ley aparezca redactada esa exclusión no cabe
extraer ninguna diferencia sustantiva, máxime cuando su fundamen-
to es materialmente coincidente. Como veremos enseguida, dicho fun-
damento apunta, en todo caso, más lejos que a una simple causa per-
sonal de exclusión de la pena.
Sea como fuere, Silva Sánchez no ofrece una explicación de las
razones que habrían podido mover al legislador a declarar impune la
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189 Así I. TEPPERWIEN (n. 17), pp. 126 y ss., y E.RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 306 y ss.,
319 y s., y 463 y s.
190 J. M.ª SILVA SÁNCHEZ (n. 15), p. 765.
conducta de la gestante si «solamente» produce la muerte del embrión
o del feto in utero y a castigarle con la pena de un homicidio impru-
dente si esa misma conducta ocasiona la muerte del niño tras el par-
to. Si la razón de lo primero ha sido que sería insoportable e irreali-
zable un control semejante del embarazo191, habría que indicar en
qué grado y de qué modo sería soportable y realizable lo segundo. La
aseveración de Armin Kaufmann de que, si se extendieran los pre-
ceptos del homicidio y las lesiones imprudentes «a las intervenciones
prenatales que continúan desplegando sus efectos tras el nacimien-
to, se alcanzaría, respecto de las exigencias de cuidado, exactamente
el mismo efecto de regulación de conductas que si se declarase puni-
ble el aborto imprudente»192, no ha sido hasta ahora, por lo que alcan-
zo a ver, razonablemente desmentida. A mi juicio, porque no puede
serlo.
4. Por otra parte, a Silva no le «parece convincente la afirmación
de Farré de que el hecho de que la muerte se produzca en el exterior»,
como consecuencia de una actuación prenatal, «no conlleva un aumen-
to de la gravedad del hecho», pues esto sería tanto como «presuponer
que el homicidio de un neonato no es más grave que el aborto, lo que
constituye un planteamiento valorativo que algunos entenderían
merecedor de discusión, pero que, en todo caso, no es el existente en
nuestras sociedades hoy por hoy»193. En mi opinión sucede más bien
lo contrario: que calificar como homicidio la muerte causada por una
intervención prenatal, incluso cuando el sujeto actúa dolosamente en
esa dirección, produciría una distorsión valorativa de grandes pro-
porciones, al menos por lo que se refiere a nuestro Derecho. Para com-
probarlo, basta imaginar lo que sucedería en el siguiente ejemplo.
Supongamos que alguien, para provocar un aborto a una mujer sin su
consentimiento194, le administra un producto abortivo que, como bien
sabe, v. gr. porque es médico, puede ocasionar la muerte del feto in ute-
ro o, en función de circunstancias no dominables, tras su expulsión,
pues las lesiones así producidas serían en todo caso incompatibles con
la continuidad de la vida más allá de unas horas o de unos días des-
pués del nacimiento. Inmediatamente ese sujeto advierte que la muer-
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191 Ésta es, como señala SILVA (ibidem), la explicación que expone JÄHNKE, LK10
(n. 48), n.° marg. 4 previo al § 211, resumiendo el punto de vista de la doctrina ale-
mana absolutamente dominante.
192 Arm. KAUFMANN, JZ, 1971, p. 571.
193 J. M.ª SILVA SÁNCHEZ (n. 15), pp. 767 y s.
194 Nótese que planteo el caso menos favorable para la tesis que pretendo defen-
der.
te no se producirá del primer modo, sino del segundo, y realiza una
nueva intervención que provoca, ahora sí, la destrucción del producto
de la concepción en el claustro materno195. Creo que, de acuerdo con
su propio planteamiento, Silva entendería que en este caso concurre
idealmente una tentativa de homicidio (al menos con dolo eventual,
porque el sujeto era consciente de que en su conducta confluían dos
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195 Agradezco al Prof. Molina Fernández sus valiosas observaciones, que me han
sido de gran utilidad para precisar la formulación de este supuesto.
196 Esta posibilidad de concurrencia objetiva de los dos riesgos (que puede tener
su reflejo a su vez en el dolo o en la imprudencia del autor) hace inviable el propósi-
to de E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 317 y ss., de distinguir el aborto y el homicidio, sobre
la base de que en ambos puede incluirse el resultado de muerte causado por una inter-
vención prenatal, bien en atención al dolo del sujeto (ibidem, p. 319), bien atendien-
do a la adecuación objetiva de la conducta para producirlo (ibidem, pp. 320 y 322).
La propia indefinición acerca del carácter objetivo o subjetivo de la distinción pone
de manifiesto lo inestable del criterio que propone este autor y la arbitrariedad (o la
fundamentación sólo aparente de las distintas soluciones) a que podría conducir su
aplicación. En realidad, Ramón Ribas, mediante el expediente de calificar sólo como
«abortivas» conductas que objetivamente se presentan como capaces también de pro-
ducir la muerte después del nacimiento, no tiene reparo alguno en abandonar su cri-
terio general y en atender a la cualidad del objeto en el momento de la incidencia de
la acción para excluir la calificación de homicidio cada vez que ello le parece políti-
co-criminalmente inadecuado o materialmente injusto (vid. por ejemplo ibidem pp.
296 y s., 318, 325 y s., 419, 436, 459 y ss., 461 y ss., 463 y s.). La variable delimitación
de los delitos de aborto y homicidio que este autor propugna no cumple a mi juicio
las exigencias que él mismo (ibidem, p. 280, n. 125) razonablemente plantea: «el sis-
tema adoptado deberá mostrar sus virtudes al ser aplicado no a un supuesto concre-
to (cuya solución puede ser materialmente deseable), sino a toda la constelación de
casos subsumibles en él».
197 Esa es la solución que en efecto propone para el caso paralelo de tentativa de
aborto con resultado de lesiones que permanecen tras el nacimiento: vid. J. M.ª SIL-
VA SÁNCHEZ (n. 15), p. 770. En cualquier caso, no creo que por la reiteración del inten-
to (que falta en el caso al que Silva se refiere) cupiera hablar de concurso real, pues
al menos desde E. GIMBERNAT ORDEIG, «El ocasionamiento de muerte que empieza
como asesinato y acaba como homicidio», ahora en ídem, Estudios de Derecho Penal,
3.ª ed., Madrid, 1990, p. 270, se ha impuesto casi totalmente la tesis de que, en casos
similares a éste de intentos consecutivos, no es posible apreciar varios hechos o accio-
nes, sino una «unidad de acción»: vid. también posteriormente R. GARCÍA ALBERO,
«Sobre la denominada “unidad natural de acción” (A propósito de la STS de 23 de
junio de 1989, ponente Sr. D. Antonio Huerta y Álvarez de Lara)», ADPCP, 1994, pp.
231 y ss. y especialmente pp. 232 y s., n. 72, donde critica la solución discrepante de
Cobo y Carbonell). En el caso planteado en el texto a ello no obsta tampoco a mi jui-
cio que, según un sector doctrinal, haya que admitir una pluralidad de hechos en «la
producción dolosa de varios resultados materiales mediante una sola conducta» [así
S. MIR PUIG, PG (n. 91), 27/11 y s. y 42), pues en tal caso los dos resultados, aparte
de afectar al mismo sustrato material de la vida de un solo individuo, sólo podían rea-
lizarse (tanto objetivamente como en la cabeza del autor) de forma alternativa y no
conjunta. Quien pretenda admitir aquí un concurso real tendría que aceptar que en
riesgos196, el de aborto y el de homicidio, y asumió ambos al actuar de
esa forma), y un aborto doloso consumado del art. 144197. La segunda
parte del comportamiento realizado por él, al excluir la consumación
de un homicidio, vendría entonces a reducir, en todo caso, su res-
ponsabilidad, impidiendo imponer una pena superior a diez años de
prisión, cuando el homicidio consumado tiene prevista una pena de
hasta quince. En contra de lo que, en otro lugar ha sostenido Silva Sán-
chez, una dilación del momento de la muerte no sólo no atenuaría el
injusto, sino que vendría a agravarlo198. Todo esto supone, a mi juicio,
tanto como decir que privar a la víctima del resto de la vida pre y post-
natal que le quedaba aún por vivir es algo que el Ordenamiento jurí-
dico valora positivamente, hasta el punto de reconocer una especie de
justificación incompleta por la evitación del «mal mayor» que signifi-
caría la muerte de la persona ya nacida. La fundamentación de la indi-
cación eugenésica en la ausencia de una suficiente «calidad de vida»
vendría así a recibir un apoyo insospechado199.
Quien siga la tesis que hasta aquí he criticado, tropieza, en defini-
tiva, como claramente advirtió Armin Kaufmann, con una aporía: si se
atiende a la cualidad del objeto en el momento del resultado la inter-
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muchas hipótesis de aborto consumado concurriría y, además realmente, una tenta-
tiva de homicidio: sobre ello E. FARRÉ TREPAT, ADPCP, 1990, p. 350 (quien se pronuncia
ya muy críticamente incluso respecto de la apreciación de un concurso ideal, que es
la hipótesis que parece haber considerado).
198 Cfr. J. M.ª SILVA SÁNCHEZ, «Sobre la relevancia jurídico-penal de la no-inme-
diatez en la producción del resultado», en Estudios penales en memoria del Prof. Agus-
tín Fernández Albor, Santiago de Compostela, 1989, pp. 682 y ss.
199 I. TEPPERWIEN (n. 17), pp. 150 y ss., opone en efecto a quienes consideran que
para la persona es en todo caso mejor haber llegado a vivir que no haber nacido (vid.
las referencias ibidem, p. 150, n. 301), que «sólo la persona que vive está en condi-
ciones de conocer y de sentir» y que por ello sería «más grave hacer que comience
a existir la vida de una persona» afectada desde su comienzo por una grave limita-
ción de su esperanza de vida o que sólo le reporte sufrimiento a causa de los gra-
ves defectos corporales que la aquejan que «terminar» con esa vida en un momen-
to en que la víctima carece de aquellas condiciones. Las implicaciones de un
planteamiento semejante para la fundamentación no sólo de la indicación eugené-
sica, sino también de la «eutanasia precoz», me parecen evidentes. Sobre la incom-
patibilidad de este planteamiento con nuestro Derecho vigente y la valoración que
lo inspira vid. supra II.2.
200 Armin KAUFMANN, JZ 1971, p. 570. De acuerdo con él E. FARRÉ TREPAT, ADPCP,
1990, p. 349 y E. RAMÓN RIBAS (n. 1), También I. TEPPERWIEN (n. 17), pp. 146 y ss., en
su réplica a Armin Kaufmann, reconoce que podría parecer paradójico admitir un pri-
vilegio del autor que hubiera elegido una forma de intervención más intensa para rea-
lizar el aborto. Esta autora cree, sin embargo, que tal privilegio no podría llegar a
producirse porque la causación de la muerte tras el nacimiento, como consecuencia
de un intento de aborto realizado con medios menos eficaces, constituiría una «des-
vención más grave, más intensa, recibe un tratamiento peor que la de
menor entidad200. Para eludirla parece que no hay otro camino que el
de entender que, en una interpretación sistemática y teleológica del tipo
del homicidio, no mata en el sentido de éste delito, a una persona quien
determina su muerte por una actuación prenatal. Si así se quiere, esto
se puede expresar reformulando también el resultado típico del delito
de homicidio, al modo en que lo hizo el propio Armin Kaufmann: el
resultado del homicidio consiste en el acortamiento de la vida de una
persona y no en que ésta nazca con una reducida capacidad de super-
vivencia; en ese sentido, pues, «no se mata al niño que nace con una
limitada esperanza de vida, si sobrevive hasta donde esa expectativa
alcanza»201.
En todo caso, con lo que he dicho hasta aquí, podría estar claro que
la cualidad del objeto material no es algo que sólo afecte, como pien-
sa Silva, al desvalor del resultado y que, por tanto, haya de valorarse
exclusivamente ex post. La cualidad de ese objeto en el momento en
que la acción incida (o, en la tentativa, haya de incidir) sobre él, con-
cierne también al significado objetivo del propio comportamiento, al
sentido que adquiere por el contexto en que se realiza, y con ello al des-
valor objetivo (y subjetivo) de la misma acción. El homicidio de un neo-
nato es desde luego más grave que un aborto, pero la acción prenatal
que, incidiendo sobre el embrión o el feto, causa la muerte tras el naci-
miento, en atención a aquel contexto, no puede ser considerada como
un homicidio. Ello, por lo demás, es reconocido, de forma incoherente,
por algunos defensores del criterio de la cualidad del objeto en el mo-
mento del resultado. Y no sólo porque así sea difícil explicar el «efec-
to de cierre» que sobre el tipo del homicidio imprudente habría de deri-
var de la impunidad (en España sólo respecto de la gestante) del aborto
o de las lesiones al feto causadas por imprudencia. Sino ante todo por-
que esos autores retroceden ante algunas de las consecuencias que
debería traer consigo su propio punto de vista. Así, por ejemplo, Tep-
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viación esencial del curso causal» que conduciría a un concurso ideal de tentativa de
aborto y homicidio imprudente. De este modo quedaría excluido que quien así hubie-
ra actuado recibiera un castigo mayor que el correspondiente a la consumación del
aborto. Como vemos Tepperwien pasa por alto la posibilidad de que el sujeto actúe
también de forma dolosa respecto del curso causal alternativo. Probablemente ello
guarde relación con la forma en que en el Derecho alemán se determina la pena de
la tentativa. En el nuestro, la paradoja señalada subsiste en casos como el del ejem-
plo citado. Sobre el resto de la argumentación de Tepperwien vid. supra, en la nota
anterior.
201 Armin KAUFMANN, JZ, 1971, p. 571. Análogamente H. J. HIRSCH, LK10 (n. 48)
n.° marg. 7 previo al § 223.
perwien excluye que hayan de considerarse como homicidio o lesiones
los resultados de muerte o lesivos de la salud que tengan su origen en
una intervención que opere ya antes de la concepción o que coincida
con ella, con el argumento de que «el tenor literal» de los preceptos que
incriminan aquellos delitos «presupone la existencia de un objeto de
la acción ileso» o con el de «que “matar” o “causar un menoscabo en
la salud” no significa lo mismo que privar de antemano al niño de una
esperanza de vida normal o de toda su salud»202. Esta argumentación
es manifiestamente incompatible, sin embargo, con el punto de parti-
da de que no es decisiva la cualidad del objeto en el momento de la inci-
dencia, sino en el del resultado. Materialmente las soluciones de Tep-
perwien implican conceder relevancia a la cualidad del objeto en el
momento en que la acción incide sobre él, para suponer inmediata-
mente después que, a tal efecto, constituye un objeto material idóneo
del homicidio o de las lesiones ya el feto, el embrión e incluso el pre-
embrión. Esta distinción entre el objeto material de la acción (un ser
humano ya concebido) y el objeto material del resultado (una perso-
na), es, sin embargo, sumamente artificiosa y no puede apoyarse ni en
la letra, ni en el espíritu de la Ley.
La distinta problemática que para el Derecho penal suscita la pro-
tección de la vida y la salud humanas en las distintas fases relevantes
para su desarrollo203 (que obliga a distinguir, al menos, los siguientes
estadios: antes de la concepción, el momento en que ésta se produce,
la etapa preembrionaria, la embrionaria, la fetal y la postnatal) sólo
puede ser razonablemente atendida desde la coincidencia del objeto
material de la acción y el del resultado en los tipos penales a través de
los cuales se articula esa protección. Podría suceder entonces que en
los casos de aborto/homicidio (o de lesiones al feto/lesiones) hubiera
que mantener, por razón de la materia de que se trata, un criterio dis-
tinto que en otras hipótesis de cambio del status jurídico-penal del obje-
to de la acción. No puedo ahora detenerme en la «generalización del
problema»204, que exigiría un estudio específico. Tengo sin embargo la
impresión de que es muy dudoso que el criterio de la cualidad del obje-
to en el momento del resultado sea la regla general para el tratamien-
to de tales hipótesis, como supone Silva Sánchez, sugiriendo de este
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202 I. TEPPERWIEN (n. 17), pp. 138 y s. y 146. Así también E. RAMÓN RIBAS (n. 1),
pp. 408 y s. y 439 y s.
203 F. MUÑOZ CONDE, PE (n. 6), p. 32. Cfr. también, por ejemplo, D. STERNBERG-
LIEBEN, «Gentherapie und Strafrecht», JuS, 1986, p. 675; y C. M.ª ROMEO CASABONA,
El estatuto jurídico del embrión y del feto (n. 2), pp. 140 y s.
204 Cfr. J. M.ª SILVA SÁNCHEZ (n. 15), pp. 769 y ss.
modo que la doctrina dominante opera con un criterio ad hoc para la
delimitación del aborto y el homicidio, que no podría generalizarse a
otros casos de idéntica estructura. Como señala este autor, tal modi-
ficación puede darse también, por ejemplo, en relación con los deli-
tos contra la propiedad si la cosa que era propia pasa a ser ajena. Pues
bien, en estos casos, en contra de lo que él plantea, también puede
resultar más adecuado atender al status del objeto en el momento en
que la acción repercute sobre el mismo y no al que tenga al produ-
cirse el resultado: así, por ejemplo si alguien, que se obliga por un
contrato de compraventa a la entrega de un animal, le inocula pre-
viamente una enfermedad que determina su muerte días, meses o
años después de la entrega, realiza, a mi juicio, todavía unos daños
sobre cosa propia (impunes) y no unos daños punibles en cosa ajena
(art. 263), limitándose la responsabilidad de aquél bien a lo dispues-
to en el art. 1487 C.c. (esto es, a sufrir la pérdida de la cosa, a resti-
tuir el precio satisfecho por ella y a abonar al comprador los gastos
del contrato con los daños y perjuicios correspondientes), bien a las
consecuencias del incumplimiento de su obligación (por ser la cosa
entregada de calidad distinta de la que se pactó) o bien a la derivada
de la anulación del contrato (art. 1300 C.c.) por invalidez del con-
sentimiento del comprador, si el dolo del vendedor hubiera estado
presente ya en el momento de concluirse el contrato. Naturalmente,
en este último caso, podría haber incurrido también en una respon-
sabilidad penal, pero por estafa (art. 248) y no por daños. Que en los
casos opuestos, en que la cosa inicialmente ajena pase a ser propia
antes de producirse el resultado o en que por otras razones el objeto
pase a perder la protección del Derecho penal, ello impida desde lue-
go la consumación del hecho, se explica porque falta entonces la
lesión del bien jurídico, cuestión que es diferente del problema de
delimitación entre tipos de delito que aquí se discute y para el cual
puede ser ya relevante, según hemos visto, la cualidad del objeto sobre
el que incide la acción.
No he considerado hasta aquí el argumento relativo al tempus com-
missi delicti. Ello se debe a que considero que no se puede extraer de
él ninguna razón, ni a favor, ni en contra, del criterio que aquí se ha
defendido205, pues el tiempo en el que se ha de entender cometido el
delito se puede fijar con arreglo a criterios distintos según la institu-
ción (determinación de la ley aplicable en caso de sucesión de leyes,
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205 Así también E. FARRÉ TREPAT, ADPCP, 1990, p. 347, n. 31; V. LATORRE LATORRE
(n. 23), pp. 177 y ss.; y E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 436 y s., n. 31. De otra opinión, J.
L. DÍEZ RIPOLLÉS, como en n. 180, y S. HUERTA TOCILDO (n. 6), p. 1442, n. 36.
imputabilidad, prescripción, etc.) para la que la dimensión temporal
del hecho punible sea relevante.
3. La determinación del riesgo permitido durante
el embarazo
1. La punición del aborto y de las lesiones al feto cometidas por
imprudencia se limita a las acciones causantes de tales resultados que
sean cometidas por terceros de forma gravemente imprudente, lo que,
como ya hemos visto, ha de entenderse como una renuncia por par-
te de nuestro legislador a establecer, bajo la amenaza de la pena, una
reglamentación del comportamiento de las gestantes durante el
embarazo que habría de limitar su entero modo de vida206. La con-
sideración de que el último párrafo de los arts. 146 y 158 vendría a
establecer simplemente una causa personal de exclusión de la pena,
respecto de hechos que serían en sí mismos típicos y antijurídicos207,
no se compadece del todo con aquel fundamento político-criminal,
pues, más allá de ello, una ponderación del interés de la gestante en
un libre desarrollo de su personalidad con los riesgos que afectan a
la vida o a la salud del embrión excluye ya la existencia de deberes
de cuidado para la gestante tan extensos que pudieran anular aque-
lla libertad. A la impunidad del aborto imprudente subyace la defi-
nición de un espacio general de libertad para las mujeres durante el
embarazo que se explica mejor a través de la institución del riesgo
permitido. A mi juicio, los abortos o las lesiones al feto producidas
por conductas meramente peligrosas de la propia gestante que no ten-
gan inequívocamente un significado lesivo de la vida o la salud del
feto o del embrión no rebasan el nivel de riesgo que el Ordenamien-
to jurídico tolera en este ámbito. De este modo quedan fuera del tipo
del aborto o de las lesiones fetales imprudentes, por este motivo,
aquellas conductas que produzcan tales resultados por una alimen-
tación defectuosa durante el embarazo, por un exceso de trabajo, por
la realización de actividades deportivas desaconsejadas en ese esta-
do, por el consumo del alcohol o del tabaco o por someterse la mujer,
como fumadora pasiva, a atmósferas fuertemente cargadas de humo,
como consecuencia de intervenciones de diagnóstico prenatal, etc.
Sólo allí donde, por la extraordinaria intensidad del riesgo de que se
LA PROTECCIÓN DE LA VIDA Y LA SALUD HUMANAS ENTRE SUS FASES... 241
206 Cfr. supra I. 3 con referencias. Vid. también recientemente N. HEINEMANN, Frau
und Fötus in der Prä– und Perinatalmedizin aus strafrechtlicher Sicht, Baden-Baden,
2000, pp. 189 y ss. y passim.
207 Así por ejemplo J. M.ª SILVA SÁNCHEZ (n. 15), p. 765.
trate, pudiera considerarse desbordado el nivel del riesgo permitido,
cabría hablar de una simple causa de exclusión de la culpabilidad o
de una excusa absolutoria.
2. Esta explicación del trasfondo político-criminal del párrafo
último de los arts. 146 y 158 constituye en mi opinión también la cla-
ve para la solución de dos problemas, que apenas han sido tratados
aún por la doctrina española, pero que están llamados a tener una con-
siderable importancia práctica. El primero de ellos es el del trata-
miento que merece, desde la perspectiva aún del correspondiente deli-
to imprudente, la intervención de terceros en esos comportamientos
arriesgados de la gestante: quien le ofrece habitualmente bebidas o
cigarrillos, quienes fuman en el lugar en el que vive o trabaja la mujer
embarazada, quien practica con ella algún deporte que exige un impor-
tante esfuerzo físico, quien tiene con ella relaciones sexuales durante
la gestación, quien la anima a no sacrificar sus aspiraciones labora-
les o profesionales manteniendo el reposo que el médico recomienda,
se mueven con ella, en principio, en ese mismo espacio de libertad al
que antes me referí. El segundo problema al que he aludido tiene su
origen en el hecho de que de los riesgos que entrañan tales compor-
tamientos pueden ser plenamente conscientes la gestante y las perso-
nas de su entorno. ¿Podrían responder entonces por aborto o lesiones
cometidas con dolo eventual si conocen exactamente el riesgo que con-
lleva la ingestión de bebidas alcohólicas, la inhalación del humo del
tabaco, la intensa actividad física que realizan o la práctica de una
amniocentesis para un diagnóstico prenatal?208 En la regulación del
Código penal anterior la impunidad de tales conductas venía decidi-
da por el hecho de que el art. 411 (y por extensión también el art. 413)
sólo sancionaban los comportamientos abortivos realizados «de pro-
pósito». La nueva regulación, coherentemente con la incriminación de
comportamientos imprudentes en este ámbito, no ha establecido que
el dolo del delito de aborto (o de lesiones al feto) haya de ser en todo
caso un dolo directo. Pero es manifiesto que la voluntad del legisla-
dor no fue la de extender o acentuar la responsabilidad de las gestantes
o las de las personas de su entorno social que intervienen con ella en
conductas meramente arriesgadas. En este punto entiendo que la
situación no ha variado con respecto al Derecho anteriormente vigen-
te, aunque ahora es más claro que entonces que el fundamento de ello
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208 Parece inclinarse por una respuesta afirmativa, aun considerando muy pro-
blemáticos estos casos, M. OLMEDO CARDENETE, Comentarios, V (n. 9), p. 620.
209 Cfr. en esta dirección, aunque restrictivamente (sólo una «cierta legitimación
histórica», esto es, no del todo racional) C. PÉREZ DEL VALLE, Comentarios, V (n. 9),
no se encuentra en el plano subjetivo, sino en el de las características
objetivas del comportamiento: un «dolo eventual» o incluso un «dolo
directo» no convierten sin más un riesgo permitido en un riesgo típi-
camente relevante209.
4. La relación concursal entre el aborto consumado
y la tentativa (cualificada) de aborto con las lesiones al feto
1. La solución de los problemas que plantean los casos en que en
el curso de una tentativa malograda de aborto se consuman unas lesio-
nes al feto del art. 157 requiere aclarar previamente cuál es la solución
más correcta en las hipótesis estructuralmente equivalentes que se dan
en el ámbito del homicidio y de las lesiones de los arts. 147 y ss. En mi
opinión, según la tesis que predomina ya probablemente en nuestra
doctrina, el dolo de matar comprende esencialmente el de lesionar
como paso necesario hacia la producción de la muerte, por lo que, si
no se consuma el homicidio, pero sí un delito de lesiones, nos halla-
remos ante un concurso entre tentativa de homicidio y lesiones dolo-
sas consumadas210. La naturaleza de este concurso es, sin embargo,
más discutida. Para algunos se trata, como en la relación entre el homi-
cidio consumado y las lesiones, de un concurso de leyes, que se consi-
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pp. 345 y s. Vid. también C. M.ª ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética (n. 2), p.
401; y CARBONELL y GONZÁLEZ CUSSAC, Comentarios (n. 6), p. 773.
210 En este sentido, entre otros, E. PEÑARANDA RAMOS, Concurso de leyes, error y
participación en el delito, Madrid, 1991, p. 72, n. 71 (con consideraciones sobre los
antecedentes históricos del problema); L. GRACIA MARTÍN, Comentarios (n. 4), p. 93;
J. J. GONZÁLEZ RUS, Curso (n. 6), p. 53; F. MUÑOZ CONDE, PE (n. 6), p. 49; R. GARCÍA
ALBERO, «Non bis in idem» material y Concurso de leyes penales, Barcelona, 1995, pp.
368 y ss.; S. CARDENAL MONTRAVETA, «Homicidio intentado y lesiones consumadas en
el mismo sujeto pasivo:¿concurso de leyes o concurso de delitos? Comentario a la STS
de 12-11-1994», ADPCP, 1995, pp. 1014 y ss. (con otras referencias) y 1026. De otra
opinión CARBONELL y GONZÁLEZ CUSSAC, PE (n. 6), p. 58; y, al menos para la relación
aborto-lesiones al feto, S. HUERTA TOCILDO (n. 6), pp. 1430 y 1433 (con otras referen-
cias en n. 1443).
211 En este sentido por ejemplo B. MAPPELLI CAFFARENA, «Entre el homicidio y las
lesiones», en J. L. DÍEZ RIPOLLÉS (ed.), Delitos contra la vida y la integridad física, CGPJ,
Madrid, 1995, p. 74; F. MUÑOZ CONDE, PE (n. 6), p. 49; J. J. GONZÁLEZ RUS, Curso (n.
9), p. 53, quien plantea la posibilidad de castigar el homicidio intentado sólo con un
grado menos de pena que el homicidio consumado y no hacer uso de la segunda
reducción que facultativamente establece el art. 62; y ahora E. RAMÓN RIBAS (n. 1),
pp. 108 y ss., y 119 y ss., con el argumento de que la apreciación de un concurso ideal
de delitos implicaría en todo caso una infracción del principio ne bis in idem, al valo-
rarse necesariamente en ese concurso dos veces la misma intención y la misma dimen-
sión objetiva del peligro. Creo, sin embargo, que este autor pasa por alto que las reglas
de determinación de la pena previstas para el concurso ideal en el art. 77 tienden tam-
dera regido en general por el principio de alternatividad, siendo ley pre-
ferente la que determine una sanción mayor, lo que generalmente con-
duce a una responsabilidad por tentativa de homicidio, dentro de la
cual podría tomarse en cuenta, para la concreta determinación de la
pena, la entidad de las lesiones consumadas211. En los últimos tiem-
pos se ha extendido, sin embargo, la idea de que nos hallamos en rea-
lidad ante un concurso ideal de delitos, pues ninguno de los preceptos
concurrentes capta por sí solo suficientemente el contenido de desva-
lor del hecho realizado212. Ésta me parece también la tesis más correc-
ta —al menos cuando las lesiones alcanzan un nivel de gravedad supe-
rior al correspondiente al tipo de lesiones del art. 147— en un
Ordenamiento jurídico como el español, en el que, a diferencia de lo
que sucede por ejemplo en el alemán, la tentativa de homicidio tiene
en todo caso una sanción menor que la prevista para el homicidio con-
sumado213. La opción por una u otra solución no tiene pues, como
hemos visto, una validez general, sino que depende de las particulari-
dades del régimen jurídico de las infracciones concurrentes214.
2. A mi juicio, mientras la situación sea equivalente a la de los
supuestos de la tentativa cualificada de homicidio, no hay en princi-
pio motivo para mantener un criterio distinto. Por tanto, entiendo que
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bién a evitar un bis in idem: conforme a ese precepto no se castiga dos veces la ten-
tativa de homicidio y las lesiones consumadas, como sucedería si se sumaran sim-
plemente las penas correspondientes a la una y a las otras (por ejemplo prisión de
cinco a diez años por la primera, más prisión de seis a doce años por unas lesiones
del art. 149, en su caso, lo que arrojaría un marco de pena de entre once y veintidós
años de prisión), sino una vez, más el plus que representa la parte de desvalor excedente,
esto es, el que no se computa en aquélla (en el ejemplo, a ello obedece aplicar la pena
de las lesiones del art. 149 y llevarla hasta su grado máximo por el plus de la inten-
ción homicida que se ha plasmado también en el hecho). Lo que Ramón Ribas afir-
ma podría valer, a lo sumo, para el caso en que la regla primaria de determinación
de la pena del art. 77 hubiera de conducir a una pena mayor (o igual) a la que corres-
pondería a las dos infracciones, si ambas se penaran por separado. Precisamente por
eso tiene sentido, a mi juicio, limitar la admisión del concurso ideal a aquellos casos
en que las lesiones consumadas tienen una gravedad que, al menos, se aproxime a la
de la tentativa del homicidio: vid. en este sentido R. GARCÍA ALBERO, ADPCP, 1994, pp.
237 y s. y lo que a continuación se dice en el texto,
212 Así CARBONELL y GONZÁLEZ CUSSAC, PE (n. 6), p. 58; L. GRACIA MARTÍN, Comen-
tarios (n. 4), p. 93; R. GARCÍA ALBERO, ADPCP, 1994, pp. 236 y ss.; ídem (n. 210), 369
y s., con n. 174; D. LUZÓN PEÑA, Curso de Derecho penal, Parte General, I, Madrid, 1996,
pp. 430 y s.; y S. CARDENAL MONTRAVETA, ADPCP, 1995, pp. 1040 y ss. y 1045 y ss.).
213 Llamamos la atención sobre esa diferencia E. PEÑARANDA RAMOS (n. 210), p.
70, y S. CARDENAL MONTRAVETA, ADPCP, 1995, p. 1039.
214 Vid. ya en este sentido E. PEÑARANDA RAMOS (n. 210), pp. 70 y ss.; y R. GARCÍA
ALBERO (n. 210), p. 370.
en una tentativa cualificada de aborto no consentido, que provoque
lesiones al feto del art. 157, la solución podría ser también la de apre-
ciar un concurso ideal de delitos. La solución debe ser distinta, en cam-
bio, en el caso de las tentativas de aborto cometidas con el consenti-
miento de la gestante que concluyan en una lesión fetal. La voluntad
de la Ley es castigar también tales lesiones de forma limitada, como
lo pone de manifiesto el hecho de que el propio aborto consumado, que
ha de desplazar la punición separada de las lesiones causadas como
paso necesario para su provocación, se castigue en el art. 145 con una
pena inferior a la prevista en el art. 157215. Esto no quiere decir que
las lesiones ocasionadas al feto no se sancionen penalmente: se casti-
gan también, pero en la forma modificada en que se presentan en el
delito de aborto216. Pues bien, esto mismo es lo que ha de suceder en
los supuestos de tentativa cualificada de aborto consentido: las lesio-
nes al feto han de ser sancionadas en la forma modificada en la que,
en esa tentativa, se insertan tales lesiones. Como muy bien ha recor-
dado Ramón Ribas, esto no constituye un caso absolutamente excep-
cional, sino que es lo que ocurre también en otras ocasiones en que la
constitución de un tipo privilegiado obliga a resolver la problemática
concursal de un modo diferente del que resulta adecuado respecto del
correspondiente tipo básico, por el llamado «efecto oclusivo del tipo
más benigno»217.
3. La solución hasta aquí expuesta para los supuestos de tentati-
va cualificada de aborto consentido coincide, parcialmente218, con la
defendida por Huerta Tocildo en cuanto a sus resultados, pero no en
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215 La regla de solución de ese concurso de leyes sería la consunción (o si así se
prefiere la subsidiariedad) de las lesiones al feto frente a la tentativa de aborto y no
la alternatividad que preconizan J. J. GONZÁLEZ RUS, Curso (n. 9), p. 135 [= Compen-
dio (n. 9), p. 90]; C. SUÁREZ GONZÁLEZ, Comentarios (n. 23), p. 450; y P. LAURENZO COPE-
LLO, Comentarios (n. 23), pp. 314 y s., lo que provocaría las paradojas ya señaladas
supra I.4. Las soluciones aquí expuestas coinciden fundamentalmente, salvo en aque-
llas consecuencias a que le conduce su particular concepción del concurso de leyes
y de delitos, con las propuestas por E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 447 y ss. Vid. también
ibidem, pp. 449 y ss., una amplia referencia de otras posiciones que se han manteni-
do en nuestra doctrina al respecto.
216 Cfr. sobre esta característica general de los supuestos de concurso de leyes E.
PEÑARANDA RAMOS (n. 210), pp. 181-186.
217 E. RAMÓN RIBAS (n. 1), pp. 298 y ss.(con referencias a la posición de QUINTA-
NO sobre el infanticidio); y ya anteriormente R. GARCÍA ALBERO (n. 210), pp. 371 y s.
218 Pues S. HUERTA TOCILDO (n. 6), p. 1444, pretende que se castigue al tercero,
además de por tentativa de aborto, por lesiones al feto imprudentes, desde la supo-
sición de que la embarazada consintió en su aborto, pero no en las lesiones al feto
provocadas en ese intento.
219 Vid. supra II.3. 2.
su fundamentación219: las lesiones al feto, cuando hayan sido consen-
tidas por la gestante para provocar el aborto, son en mi opinión típi-
cas en el sentido del art. 157; pero quedan desplazadas en un concur-
so de leyes tanto por el aborto consumado, como por la tentativa de
aborto.
Quizá se observen con mayor claridad las diferencias entre uno y
otro planteamiento en los casos, también considerados por esta auto-
ra, en que el sujeto provoca lesiones al feto para tratar de amparar la
práctica posterior del aborto en una indicación embriopática. En con-
tra de la solución, que apunta Huerta, de considerar ese aborto (pre-
supuesto el consentimiento de la gestante en su realización) como jus-
tificado y remitir la responsabilidad exclusivamente a las lesiones al
feto (impunes, en su opinión, si se realizaron con la anuencia de la
mujer)220, entiendo que aquí nos hallamos ante hipótesis punibles de
aborto, a las que casan plenamente las soluciones que antes he seña-
lado. Como han advertido algunos autores221, se trata de supuestos que
responden a la estructura de la actio illicita in causa. Con ello se abre
la posibilidad de ofrecer un tratamiento más adecuado de las dife-
rentes variantes en que podrían presentarse. Así, si el aborto final-
mente se llega a consumar, las lesiones al feto habrán constituido sim-
plemente el paso necesario para ello y quedarán consumidas en la
sanción del correspondiente tipo de aborto consumado. Esto quiere
decir que, si todo el proceso se desarrolló con el consentimiento de la
gestante, la sanción habrá de ser la de un aborto del art. 145; y ello no
rige sólo para el tercero, sino también para la embarazada: ella es asi-
mismo autora de un aborto no justificado, pues el art. 417 bis no
ampara el abuso del Derecho. Si la gestante sólo dio su consentimiento
para la realización del aborto cuando después se vio compelida a ello
por la concurrencia objetiva de la indicación embriopática, la exis-
tencia de este consentimiento y de los presupuestos objetivos de la
indicación carece de cualquier relevancia para el causante de las lesio-
nes: éste será, por tanto, autor (mediato) de un aborto no consentido
del art. 144. Y si el aborto al final no se consuma, nos hallaremos ante
una tentativa de aborto, que se inicia desde el mismo momento en que,
por la incidencia sobre la salud del embrión o del feto, se intenta gene-
rar la situación de la indicación embriopática. El tipo de concurso que
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220 Vid. S. HUERTA TOCILDO (n. 6), p. 1433.
221 D. M. LUZÓN PEÑA, Indicaciones y causas de justificación en el aborto, CPC 36
(1988), 648 y s., y C. M.ª ROMEO CASABONA, AP, 1992, p. 154, n. 79.
222 Y en ambas hipótesis debería quedar subsistente la posibilidad de castigar las
lesiones al feto si se ha desistido de la tentativa. Esto es evidente en la hipótesis del
mediará con las lesiones al feto que, en su caso, se hayan causado
dependerá, entonces, del carácter, consentido o no, que haya tenido
el intento de aborto: en la primera hipótesis estaremos ante un con-
curso de leyes en que las lesiones al feto quedarán desplazadas por la
tentativa de aborto; en el segundo se tratará de un concurso ideal de
delitos222.
4. Si los criterios aquí sostenidos se consideran correctos, ha-
brían quedado despejadas, también en estas hipótesis concursales, las
supuestas paradojas e incongruencias que, según una extendida opi-
nión, aquejan a la regulación que nuestro Código penal ha dispuesto
para la protección de la vida y la salud humanas entre sus fases pre-
natal y postnatal de su desarrollo. En las páginas anteriores he trata-
do de demostrar que cabe interpretar dicha regulación como un siste-
ma coherente, por más que pueda estar necesitado de una mejor
articulación.
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aborto no consentido. También debería serlo en el caso del intentado con el consen-
timiento de la embarazada. La única dificultad es la de determinar la pena que corres-
pondería a esas lesiones: puesto que el desistimiento ha de tener algún efecto ate-
nuatorio sobre la responsabilidad, la sanción de esas lesiones tendría que ser inferior
a la que hubiese correspondido a la tentativa de aborto de la que se desistió. Sobre
esta problemática vid. B. MAPPELLI CAFFARENA (n. 211), pp. 60 y ss. E. RAMÓN RIBAS
(n. 1), p. 455, opta en este último supuesto por la impunidad.
